SECCION 1.2
FUNDAMENTOS

8 1. El Derecho penal en sentido formal. Definicion y delimitacion

. Lasancion (penay medida) como criterio formal de definicidn del
Derecho penal y la doble via del sistema de sanciones

El Derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que 1 regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena 0 con una
medida de seguridad y correccién. Entre sus presupuestos se cuentan ante todo las
descripciones de conductas delictivas, como el homicidio (88 211 ss. *), las lesiones (88
223 ss.), el hurto (88 242 ss.), etc., pero también p.ej. las disposiciones sobre error (§ 16
s.), capacidad de culpabilidad (88 19 ss.), legitima defensa (§ 32), etc., de las que se
deduce en concreto cuando acarrea sanciones penales una conducta que coincide con una
descripcion delictiva. Entre las consecuencias se cuentan todos los preceptos sobre
sanciones de los 88 38-76 a, que se ocupan de la determinacién o configuracién de la
pena o de la imposicion y cumplimiento de medidas de seguridad.

Pena y medida son por tanto el punto de referencia comin a todos los 2 preceptos
juridicopenales, lo que significa que el Derecho penal en sentido formal es definido por
sus sanciones. Si un precepto pertenece al Derecho penal no es porque regule
normativamente la infraccion de mandatos o prohibiciones —pues eso o hacen también
multiples preceptos civiles o administrativos—, sino porque esa infraccion es sancionada
mediante penas o medidas de seguridad.

El StGB cuenta con dos penas principales, la pena privativa de libertad (prision) y
la de multa, cuya configuracion se describe en detalles en los §8§ 38-43, y con dos
penas accesorias, la pena de privacién del patrimonio (8§ 43 a) y la de privacién del
derecho de conducir (§ 44). La diferencia entre pena principal y accesoria consiste en
que las penas principales pueden imponerse en su caso por si solas, mientras que las
penas accesorias sélo se pueden imponer junto con la condena a una pena principal;
por consiguiente, nadie que haya cometido un delito de circulacion puede ser
castigado solo con privacién del derecho de conducir, sino que la imposicién de dicha

pri-

* Los paragrafos (88) sin indicacion de ley corresponden al StGB. Los parrafos o apartados se identifican
por nimeros romanos, y los nims. o incisos por nimeros arabes.
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vacién de ese derecho va unida a que simultdneamente se le condene a una pena
privativa de libertad o de multa. Por otra parte, mientras que el StGB solo prevé dos
penas principales, a las que en Derecho penal militar hay que afadir el arresto penal
(8 9 WStLG), el § 61 enumera seis medidas de seguridad y correccion, cuyo contenido
se regula detalladamente en los preceptos de los 8§ 62-72.

Para comprender el moderno Derecho penal es decisiva la diferencia entre sus dos
consecuencias juridicas, que, prescindiendo por el momento de todas las cuestiones
polémicas sobre la funcion de penas y medidas (vid. sobre ello infra § 3) y
formulandola del modo mas conciso, consiste en lo siguiente: toda pena presupone
culpabilidad del sujeto cuando cometié un hecho en el pasado, y en cambio toda
medida de seguridad presupone una continuada peligrosidad del sujeto para el futuro.
Asi se dice en el § 46 | 1: "La culpabilidad del sujeto es la base de la medicion de la
pena". Por tanto, si falta la culpabilidad, p.ej. por trastornos mentales (8 20) o por un
error de prohibicion invencible (8 17), estd excluida la punicion del sujeto. En
cambio, aunque falte la culpabilidad, es perfectamente posible imponer una medida
de seguridad si el sujeto como consecuencia de su estado "es peligroso para la
colectividad" (8 63 ). P.gj., un asesino enfermo mental no puede ser castigado al
faltar la culpabilidad y por ello debe ser absuelto de la acusacién de haber cometido
un delito de homicidio punible; en su lugar se le puede imponer bajo los presupuestos
del § 63 la medida de seguridad de "internamiento en un hospital psiquiatrico”. Ahora
bien, pena y medida de seguridad no necesariamente guardan entre si una relacion de
alternatividad, sino que frecuentemente se aplican también conjuntamente. Asi si en
la comision de un delito de trafico culpable se deduce de las circunstancias que el
autor "no es apto para conducir vehiculos" (§ 69 | 1), junto a la condena a una pena de
prision o de multa se le impondra la medida de seguridad de privacion del permiso de
conducir (jque no debe confundirse con la mencionada pena accesoria de la
prohibicién de conducir!). Por tanto, es cierto que la culpabilidad no es condicion de
una medida, pero tampoco la impide. Més bien sucede que la culpabilidad como
presupuesto de la pena y la peligrosidad como presupuesto de la medida se
encuentran entre si en relacion de dos circulos secantes, por lo que pena y medida
pueden presentarse respectivamente como consecuencia juridica por si sola, pero tam-
bién conjuntamente.

De lo anterior se desprende que la denominacion generalmente acufiada de
"Derecho penal” realmente es incorrecta. Mas exactamente deberia llamarse:
"Derecho penal y de medidas". Pero la restrictiva denominacién "Derecho penal”, que
por razones de sencillez también se va a seguir aqui, histéricamente se explica por el
hecho de que las medidas no se introdujeron en el antiguo StGB de 1871 hasta un
momento relativamente tardio, concretamente por Ley de 24-11-1933; por tanto la
pena habia sido antes la Unica sancion
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8 1. EIl Derecho penal en sentido formal 81

de la la ley. Desde la introduccion de las medidas se habla en Derecho aleméan de un
“sistema de la doble via" *, por contraposicion a los sistemas de Gnica via 0 monistas,
que o bien s6lo conocen penas o solo medidas (cfr. & 3, nm. 62).
Politicocriminalmente las medidas se basan en que la pena debido a su vinculacion a la
culpabilidad s6lo puede cumplir insuficientemente la mision de proteccion de la
sociedad. El sujeto no culpable pero peligroso no puede ser castigado, pero no
obstante en interés de la poblacion —y concretamente mediante la imposicion de una
medida— se le puede impedir que cometa otros hechos punibles. En caso de escasa
culpabilidad es cierto que sigue siendo posible una pena (segin el § 46,
correlativamente poco grave), pero frecuentemente la misma no basta para la defensa
frente a los peligros procedentes del autor; y entonces hay que prevenirlos mediante
una medida prevista en la ley. Por consiguiente, las medidas coinciden con una
ineludible necesidad social; por ello, pese a su introduccidn en el afio 1933 no se basan
en el patrimonio ideoldgico nacionalsocialista, sino en trabajos previos de las décadas
anteriores y han sido también mantenidas y desarrolladas en la reforma del Derecho
penal. La mayoria de los Cadigos Penales modernos se basan hoy en el principio de la
doble via.

Il. El Derecho penal como Derecho publico. Medidas disciplinarias, multas y
sanciones administrativas como sanciones no penales

Dado que el Derecho penal, a diferencia del Derecho civil, no se basa en el 5 principio
de equiparacion, sino en el de subordinacion del individuo al poder del Estado (que se le
enfrenta ordendndole mediante la norma penal), es parte integrante del Derecho publico.
Si no obstante por lo general se divide la materia juridica en los tres grandes campos del
Derecho civil, el Derecho puablico y el Derecho penal, con ello se desmembra e
independiza el Derecho penal del Derecho publico en sentido estricto por razones
tradicionales y por su especial significacion; pero ello no cambia para nada su
pertenencia sistematica al Derecho publico en sentido amplio.

No pertenecen al Derecho penal, sino al Derecho publico en sentido estricto, 6 aquellos
preceptos que conminan la conducta antinormativa con otras sanciones distintas de las del
Derecho criminal. Asi el Derecho disciplinario de diversos status profesionales (p.ej. de los
funcionarios) no es Derecho penal, porque el castigo disciplinario de infracciones no es una
pena en el sentido

* La doble via se remonta al penalista suizo Cari Stooss (1849-1934), que la habia promovido (desde
1893) en sus Proyectos (suizos) de CP (sobre Stooss, para mas detalles Kaenel, Die Kriminalpolitische
Konzeption von Carl Stooss im Rahmen der geschichtlichen Entwicklung von Kriminalpolitik und
Strafrechtstheorien, 1981). En Alemania su primer paladin fue especialmente el gran politico criminal Franz
v. Liszt (cfr. sobre él § 3, nm. 12).
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de los 88 38 ss. StGB. Igualmente el Derecho de las contravenciones regulado en la
OWiG, cuyas disposiciones en parte son similares o iguales a las del Derecho penal,
tampoco es Derecho penal, ya que sus tipos sélo permiten “el castigo con una multa
administrativa" (8§11 OWIG). Y p.gj. las sanciones que se imponen por desobediencia
0 conducta indebida ante un tribunal, tampoco son penas en el sentido del Derecho
criminal, aunque consistan en privacion de libertad o en pagos dinerarios. Por eso el
legislador, respecto de esas que antes se denominaban "penas de orden", para evitar
malentendidos hoy habla tan s6lo de "medios de orden™ (“arresto de orden" y "multa
de orden™; cfr. los 88 177 y 178 GVG). De modo absolutamente general el legislador
esta obligado a utilizar los conceptos de pena de privacion de libertad, de arresto, de
orden y de multa s6lo para sancionar delitos (art. 5 EGStGB).

I11. Derecho penal accesorio

Por otra parte, el dmbito del Derecho penal va mucho mas alld del StGB.
Existe un nUmero extraordinariamente grande de leyes de todos los campos
del ordenamiento juridico, que sancionan con pena la vulneracion de deter
minados preceptos contenidos en ellas. A la suma de los preceptos penales
contenidos fuera del Codigo Penal en leyes especiales se la denomina "Derecho
penal accesorio" 2 Por lo general no es objeto de clases especiales en la Uni
versidad; pero la Parte general del Derecho penal, que se trata en este libro,
rige para el Derecho penal accesorio exactamente igual que para las descrip
ciones delictivas de la Parte especial del StGB (cfr. art. 1 EGStGB).

IV. EIl Derecho penal material como parte de la ciencia global del
Derecho penal; sus diversas disciplinas

El Derecho penal trata las conductas conminadas con pena en cuanto a sus
presupuestos y consecuencias; se ocupa por tanto del objeto propiamente di
cho, de la "materia" de la Justicia penal y se denomina por ello también
"Derecho penal material". Este Derecho penal material debe delimitarse de
otros campos juridicos emparentados que sélo junto con el Derecho penal
regulan legalmente todo el campo de la Justicia penal y que hacen del hecho,
el autor y la persecucion penal el objeto de los esfuerzos legislativos y cienti
ficos. Los més importantes de esos campos juridicos vecinos son el Derecho
procesal penal, el Derecho de la medicion de la pena, el Derecho penitenciario,
el Derecho penal juvenil y la criminologia.

2 El Derecho penal accesorio esta recopilado en los Comentarios de Erbs/Kolhaas, Strafrechliche
Nebengesetze, 5.% ed., 1993 (edicién en fasciculos intercambiables con entregas complementarias
regulares).
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8 1. EIl Derecho penal en sentido formal 81

1. El Derecho procesal penal contiene los preceptos que regulan el es- 9
clarecimiento de los hechos punibles y la imposicién del derecho del Estado
a castigar. Su principal base juridica la forman en Derecho aleméan la Ordenanza
Procesal Penal (StPO) de 1-2-1877 y la Ley Orgénica de los Tribunales (GVG) de 27-
1-1877.

Bibliografia: Alternativkommentar zur StrafprozeRordnung (22 redactores), desde 1988;
Baumann, Grundbegriffe und Verfahrensprinzipien des StrafprozeRrechts, “1979; Beulke,
StrafprozefRrecht, 1994; Eser, Einfiihrung in das StrafprozefRrecht, 1983; Fezer, StrafprozelR-recht
Iy |I, Juristischer Studienkurs, 1986; Frank, StrafprozeRrecht, 1986; Gossel, Strafver-
fahrensrecht, t. I, 1977; t. 11, 1979; Henkel, Strafverfahrensrecht, 21968; Karlsruher Kommentar,
StrafprozeBordnung, ~ Gerichtsverfassungsgesetz,  °1993;  Katholnigg,  Strafgerichts-
verfassungsrecht, 1990, suplemento 1991; Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, 21994; Klein-
knecht/Meyer-Gof3nert, StrafprozeRordnung, 411993; Kramer, Grundbegriffe des Strafverfah-
rensrechts, 1984; Krey, Strafverfahrensrecht, t. 1, 1988; t. 2, 1990; Kihne, Strafprozellehre,
41993; Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz mit Ne-
bengesetzen, GroRkommentar, 24.* ed., desde 1984; Meurer, StrafprozeRrecht, 31991; Miil-
ler/Sax/Paulus, Kommentar zur StrafprozeRordnung (= KMR), 8. ed., desde 1986; Miiller-
Dietz/Jung (eds.), Dogmatik und Praxis des Strafverfahrens, 1989; Peters, Strafprozef, 41985;
Pfeiffer, Grundziige des Strafverfahrensrechts, 21993 (= separata de la Einleitung del Karlsruher
Kommentar, 31993); Roxin, Strafverfahrensrecht, 221993; idem, Priife dein Wissen:
StrafprozeBrecht, **1994; Riping, Das Strafverfahren, *1983; G. Schafer, Die Praxis des Straf-
verfahrens an Hand einer Akte, °1992; Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 1990; Schliichter,
Das Strafverfahren, 21983; Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozefordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz, Parte I, 21964; Parte 11, 1957; Nachtrdge und Ergdnzungen a la Parte
11, 1967; Nachtragsband Il a la Parte I, 1970; Parte IIl, 1960; Schroeder, Strafprozefrecht,
1933; Systematischer Kommentar zur Strafprozefordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz,
de Rudolphi/Frisch/Rogall/Schliter/Wolter, desde 1986; Weiland, Einfiihrung in die Praxis des
Strafverfahrens, 1988; Wieczoreck, Strafverfahrensrecht, '1991; Wolf, Gerichtsverfassungsrecht
aller Verfahrenszweige, 61087; Zipf, StrafprozeBrecht, 21976.

2. El Derecho de medicidn (o determinacion) de la pena comprende 10
en cambio todas las reglas que son decisorias en cuanto a'la clase y cuantia
de la pena que se debe imponer. En las Gltimas décadas se ha desarrollado
cientificamente hasta convertirse en una disciplina juridica en buena medida
auténoma, pero sistematicamente pertenece al Derecho penal material, puesto
que determina con mas precision las consecuencias de la conducta punible.
Por ello los preceptos legales sobre la medicidn de la pena estan contenidos
con razon en el StGB (88 46-51). Debido a la pertenencia sistematica del
Derecho de medicidn o determinacion de la pena al Derecho penal material
se tratara también en sus rasgos esenciales en esta exposicion (en el tomo II).

Bibliografia: Bruns, Strafzumessungsrecht, Gesamtdarstellung, 21974; idem, Das Recht der
Strafzumessung. Eine systematische Darstellung fiir die Praxis, 21985; idem, Neues Straf-
zumessungsrecht?, 1988; Frisch, Gegenwartiger Stand und Zukunftsperspektiven der Straf-
zumessungsdogmatik, ZStW 99 (1987), 349, 751; Kohler, Uber den Zusammenhang von
Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung, 1983; Montenbruck, Strafrahmen und Strafzu-
messung, 1983; G. Schéfer, Praxis der Strafzumessung, .1990; Streng, Strafzumessung und
relative Gerechtigkeit, 1984.

3. El Derecho penitenciario se afiade al hecho punible, el proceso penal 11
y la determinacién de la pena y contiene todas las disposiciones legales sobre
el cumplimiento de la pena de prisidn, asi como de las medidas privativas de
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libertad. A través de la Ley Penitenciaria (StVollzG) de 16-3-1976 se ha producido
por primera vez su regulacion legal.

Bibliografia: Bshm, Strafvollzug, 21986; Callies/Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz, 61994;
Driebold (ed.), Strafvollzug. Erfahrungen, Modelle, Alternativen, 1983; Eisenberg, Krimino-
logie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug. Falle und Lésungen zu Grundproblemen. 1994; Eisen-
hardt, Strafvollzug, 1978; Jung, Falle zum Wahlfach Kriminologie, Jugendstrafrecht, Straf-
vollzug, 21988; Kaiser/Kerner/Schoch, Strafvollzug, 41991; Kaiser/Schoch, Kriminologie, Ju-
gendstrafrecht, Strafvollzug, Juristischer Studienkurs, 31987; Miiller-Dietz/Kaiser/Kerner,
Einfiihrung und Falle zum Strafvollzug, 1985; Schwind/Blau, Strafvollzug in der Praxis, 21088:
Schwind/Bohm (eds.), Strafvollzugsgesetz, 21991; Solbach/Hofmann, Einfilhrung in das
Strafvollzugsrecht, 1982; Walter, Strafvollzug, 1991; Wassermann (ed.), AK-Strafvollzugs-
gesetz, ¥1990.

4. No por el ambito de las normas tratadas, sino por la especial clase del
autor, el Derecho penal juvenil se convierte en un campo del Derecho propio.
Trata los delitos de los jovenes (de 14 a 18 afios) y sus consecuencias (s6lo
parcialmente penales). Su regulacién se encuentra en la Ley de Tribunales de
Jovenes (JGG) de 4-8-1953; y contiene preceptos especiales de Derecho mate
rial, procesal, de medicion de la pena y penitenciario para jovenes menores
(en parte también para jovenes mayores de edad entre 18 y 21 afios), y por
tanto, a efectos de sistematica juridica debe encuadrarse parcialmente en todas
las disciplinas antes indicadas.

Bibliografia: Albrecht, Jugendstrafrecht, 21993; Bshm, Einfilhrung in das Jugendstrafrecht,
21985; Brunner, Jugendgerichtsgesetz, 1901; Dallinger/Lackner, Jugendgerichtsgesetz, 21965;
Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz, °1993; idem, Kriminologie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug.
Félle und Lésungen zu Grundproblemen, 31991; Herz, Ju%endstrafrecht, 21087; Jung, Félle zum
Wahlfach Kriminologie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug, “1988; Kaiser/Schéch, Kriminologie,
Jugendstrafrecht, Strafvollzug. Juristischer  Studienkurs, 31987; Ostendorf, Jugend-
gerichtsgesetz, 21991; Schaffstein/Beulke, Jugendstrafrecht, 1993,

5. Mientras que los cinco campos indicados hasta ahora (Derecho penal,
Derecho procesal penal, Derecho de medicién de la pena, Derecho penitencia
rio y Derecho penal juvenil) son ciencias normativas, es decir que se ocupan
de reglas juridicas y su aplicacion, frente a ellas se encuentra la criminologia
como ciencia de la realidad. La misma, si se toma como base su definicion
més amplia®, es "la ordenada totalidad del saber empirico sobre el delito, los
delincuentes, la reaccion social negativa y el control de esa conducta”. Cien
tificamente representa el lado empirico de todas las disciplinas juridicas antes
citadas.

Bibliografia: Eisenberg, Kriminologie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug. Falle und Lésungen
zu Grundproblemen, 31991; idem, Kriminologie, 31990; Goppinger, Kriminologie, *1980;
Herren, Lehrbuch der Kriminologie, t. I, 21980; t. III; Denktraining in Kriminalistik und
Kriminologie, Fallanalysen, 1982; Jung, Falle zum Wahlfach Kriminologie, Jugendstrafrecht,
Strafvollzug, 21988; Kaiser, Kriminologie. Ein Lehrbuch, 21988: idem, Kriminologie. Eine
Einfihrung in die Grundlagen, 81989; Kaiser/Schach, Kriminologie, Jugendstrafrecht, Straf-
vollzug. Juristischer Studienkurs, 31987; H. Kaufmann, Kriminologie, t. I, 1971; t. 1ll, 1977;
Luderssen, Kriminologie, 1984; Robert, Strafe, Strafrecht, Kriminologie, 1990; Schneider,

% Kaiser, Kriminologie. Ein Lehrbuch, 21988, § 1, nm. 2.
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Kriminologie, 1993; Schwind, Kriminologie in der Praxis, 1986; idem, Kriminologie. Eine praxisorientierte
Einfiihrung mit Beispielen, ®1993.

Si al Derecho penal material se le afiaden los campos juridicos expuestos 14 en los nm.
9-13, se puede denominar la suma de sus contenidos como la "ciencia global del Derecho
penal" *. Dentro del campo de esa ciencia global del Derecho penal el Derecho penal
material s6lo constituye un fragmento limitado. Por ello hay que ser consciente de que
para la comprension cientifica de la Justicia penal no basta en absoluto el conocimiento
del Derecho penal material. EI Derecho penal sélo dice qué conducta est& prohibida como
criminal y con qué penas o medidas se la conmina. Pero este conocimiento le aprovechara
poco a quien no sepa si y con qué requisitos se puede llevar a cabo una pretension penal
estatal, 0 segun qué puntos de vista debe determinarse una eventual pena, como debe
cumplirse, en donde radican las causas reales de la criminalidad y cdmo se puede
reconducir lo més posible al delincuente al camino de la legalidad. Ademas, las soluciones
de problemas juridicos en un campo (p.ej. en el Derecho penal material) pueden depender
de los conocimientos obtenidos en otro campo (v.gr. de datos procesales o de perspectivas
criminoldgicas), cuestion en la que habrd que entrar repetidamente en el curso de esta
exposicion. Un Derecho penal moderno no es imaginable sin una constante y estrecha
colaboracion de todas las disciplinas parciales de la “ciencia global del Derecho penal.
Sin embargo, ciertamente el Derecho penal material es en cierto modo la ciencia base de
todo ese campo juridico; pues la punibilidad de una conducta, que debe determinarse
segln sus reglas, es —y ello vale en lo sustancial también para el campo del objeto de la
criminologia, concebido por la mayoria de los autores de modo algo mas amplio (cfr. nm.
13)— el presupuesto para que las demas ciencias al servicio de la Justicia penal puedan
siquiera ocuparse del caso.

V. La Parte general del Derecho penal material

La "Parte general" del Derecho penal, que constituye el objeto de este libro, 15 es
nuevamente sélo un campo parcial del Derecho penal material. Esta regulada en el StGB
en los 88 1-79 b, mientras que los 88§ 80-358 contienen la "Parte especial”. La division de
la materia, que nos marca el StGB, estd configurada de tal manera que la "Parte especial”
proporciona las concretas descripciones de los delitos e indica la pena prevista para cada
delito °. Por tanto, quien quiera informarse sobre el homicidio (§ 212), lesiones (§§ 223
ss.), hurto

4 Por ello la mayor revista especializada de Derecho penal (fundada en 1881 por Franz v. Liszt
y Adolf Dochow) lleva el titulo de "Revista de la Ciencia global del Derecho penal": "Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtswissenschaft" (= ZStW).

® Sobre la relacién de la Parte general respecto de la Parte especial cfr. ademas § 7, nm. 2.
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(8 242), estafa (8 263), etc., debera consultar siempre en la Parte especial. En cambio,
la "Parte general" comprende las disposiciones, validas para todos los delitos, sobre
los presupuestos y consecuencias de la conducta punible. En ella se tratan por tanto,
por una parte, instituciones juridicas como la legitima defensa (8 32), el error (88 16y
17), la tentativa (88 22 ss.), autoria y participacion (88 25 ss.), capacidad de
culpabilidad (88 19-21), etc.; y por otra parte se regulan en la Parte general también
las consecuencias juridicas del hecho, es decir, sobre todo las diversas penas (88 38
ss.) y medidas de seguridad (88 61 ss.) en particular. Asi pues, la Parte general del
StGB es un producto de la abstraccion; contiene todo lo que de los presupuestos y
consecuencias de la actuacion punible se puede extraer y anteponer a los delitos
concretos descritos en la Parte especial *. Por ello se explica el caracter basico de este
campo material, con el que concuerda que también las cuestiones centrales de la
teoria del Derecho penal, como las teorias de la funcién del Derecho penal y del fin
de la pena, tradicionalmente —y aqui también— se discutan en el marco de la Parte
general.

* Literalmente el texto habla de todo lo que de los presupuestos y consecuencias de la actuacion punible
se puede traer "antes del paréntesis” ("vor die Klammer") de los delitos concretos descritos en la Parte
especial; sobre el significado de esta expresion utilizada en matematicas cfr. infra nota * al § 10, nm. 14
[N. del T.].
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§ 2. El concepto material de delito. La pena como proteccion
subsidiaria de bienes juridicos y su delimitacion de sanciones
similares a las penales

Bibliografia: Birnbaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des
Verbrechens etc., Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, t. 15 (1834), 149; v. Liszt, Der Begriff
des Rechtsguts im Strafrecht und in der Enzyklopadie der Rechtswissenschaft, ZStw 8 (1888),
133; Oetker, Rechtsgiiterschutz und Strafe, ZStW 17 (1897), 493; Hirschberg, Die Schutzob-
jekte des Verbrechens, Str. Abh. 113, 1910; Honig, Die Einwilligung des Verletzten, 1919;
Mezger, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestande, Traeger-FS, 1926, 187; Griinhut, Metho-
dische Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschaft, Frank-FS, t. I, 1930, 1; Schwinge,
Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930; Schaffstein, Das Verbrechen als Pflichtver-
letzung, en: Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, 1935, 108; Schaffstein, Das Verbrechen
eine Rechtsgutsverletzung?, DStR 1935, 97; Gallas, Zur Kritik der Lehre vom Verbrechen als
Rechtsgutsverletzung, Gleispach-FS, 1936, 50; Klee, Das Verbrechen als Rechtsguts- und
Pflichtverletzung, DStR 1936, 1; Schaffstein, Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma,
DStR 1937, 335; Schwinge/Zimmerl, Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken, 1937;
Jéger, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, 1957; Bettiol, Das
Problem des Rechtsguts in der Gegenwart, ZStW 72 (1960), 276; Jescheck, Die Entwicklung des
Verbrechensbegriffes in Deutschland seit Beling im Vergleich mit der 6sterreichischen Lehre,
ZStW 73 (1961), 179; Bockelmann, Recens. de Jager, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz
bei Sittlichkeitsdelikten (1957), ZStW 74 (1962), 311; Sina, Die Dogmengeschichte des
strafrechtlichen Begriffs "Rechtsgut”, 1962; Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung,
1963; Gallas, Griinde und Grenzen der Strafbarkeit, 1965; Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher
Strafe, JuS 1966, 377 (= Grundlagenprobleme, 1) [= Problemas basicos, 1976, 11]; Bockelmann,
Bemerkungen Uber das Verhéltnis des Strafrechts zur Moral und zur Psychologie, Radbruch-GS,
1968, 252; Gallas, Grinde und Grenzen der Strafbarkeit, en: Beitrdge zur Verbrechenslehre,
1968, 1; Noli, Begriff und Funktion der guten Sitten im Strafrecht, OLG Zweibriicken-FS, 1969,
206; Zipf, Kriminologischer und strafrechtlicher Verbrechensbegriff, MDR 1969, 889;
Rudolph!, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, Honig-FS, 1970, 151; Otto,
Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand, en: Miller-Dietz (ed.), Straf-rechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, 1971, 1; Amelung, Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972;
Amelung, Recens. de Marx, Zur Definition des Begriffes "Rechtsgut” (1972), ZStW 84 (1972),
1015; Cramer, Ahndungsbediirfnis und staadicher Sanktionsanspruch, Maurach-FS, 1972, 487;
Maiwald, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts, Maurach-FS, 1972, 9; Marx, Zur
Definition des Begriffes "Rechtsgut”, 1972; Sax, Grundsdtze der Strafrechtspflege, en:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner (eds.). Die Grundrechte, t. IlI, vol. 2, 21972, 909; R. Schmitt,
Strafrechtlicher Schutz des Opfers vor sich selbst?, Maurach-FS, 1972, 113; W. Hassemer,
Theorie und Soziologie des Verbrechens - Ansdtze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre,
1973; Leferenz, Wilhelm Gallas' "Gedanken zum Begriff des Verbrechens™ aus kriminologischer
Sicht, Gallas-FS, 1973, 65; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtshegriff, 1973;
Engisch, Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition, Welzel-FS, 1974, 343; Arth.
Kaufmann, Subsidiaritatsprinzip und Strafrecht, Henkel-FS, 1974, 89; Klose, "lus puniendi” und
Grundgesetz, ZStW 86 (1974), 33; Lampe, Rechtsgut, kultureller Wert und individuelles
Bedirfnis, Welzel-FS, 1974, 151; Amelung, Recens. de W. Hassemer, Theorie und Soziologie
des Verbrechens (1973), ZStW 87 (1975), 132; W. Hassemer, Recens. de Amelung,
Rechtsgiterschutz und Schutz der Gesellschaft (1972), ZStw 87 (1975), 146; Stratenwerth, Zur
Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht, Schaff-stein-FS, 1975, 177; Arth. Kaufmann,
Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976; Miller-Emmert, Sozialschadlichkeit und
Strafbarkeit, GA 1976, 291; Sax, Tatbestand und "Rechtsgutsverletzung”, JZ 1976, 9, 80;
Matussek, Zum Inhalt des gegenwartigen Verbrechens-
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begriffes, Kriminalistik 1977, 335; Mdller-Dietz, Zur Problematik verfassungsrechtlicher Po-
nalisierungsgebote, Dreher-FS, 1977, 97; Vogler, Mdglichkeiten und Wege einer Entkriminalisierung,
ZStW 90 (1978), 132; Amelung, Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzgebung, ZStw 92 (1980), 19;
Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe, 1980; Zipf, Kriminalpolitik, 21980; Arzt,
Probleme der Kriminalisierung und Entkriminalisierung sozialschadlichen Verhaltens, Kriminalpolitik
1981, 117; Balog, Rechtsgiter in Theorie und Praxis, en: Kriminalsoziologische Bibliographie 1981, 51;
Noli, Symbolische Gesetzgebung, ZSchwR 100 (1981), 347; Roos, Entkriminalisierungstendenzen im
Besonderen Teil des Strafrechts, 1981; Kaiser, Kriminalisierung und Entkriminalisierung in Strafrecht und
Kriminalpolitik, Klug-FS, 1983, 579; Arm. Kaufmann, Die Aufgabe des Strafrechts, 1983; Baumann,
Strafrecht als soziale Aufgabe, Noll-GS, 1984, 27; Kunz, Das strafrechtliche Bagatellprinzip, 1984;
Naucke, Uber deklaratorische, scheinbare und wirkliche Entkriminalisierung, GA 1984, 199; Rudolphi, Der
Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: Schiinemann (ed.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 69; Gossel, Das Rechtsgut als ungeschriebenes
strafbarkeitseinschrankendes Tatbestandsmerkmal, Oeh-ler-FS, 1985, 97; Jakobs, Kriminalisierung im
Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97 (1985), 751; Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation
im Strafrecht, 1985; Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985; Volk,
Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ZStwW 97 (1985), 871;
Beck, Risikogesellschaft, 1986; Weigend, Uber die Begriindung der Straflésigkeit bei Einwilligung des
Betroffenen, ZStW 98 (1986), 44; P. A. Albrecht, Das Strafrecht auf dem Weg vom liberalen Rechtsstaat
zum sozialen Interventionsstaat, KritV 1988, 182; Brandt, Die Bedeutung des Subsidiaritdtsprmzips fiir
Entpoenalisierungen im Kriminalrecht, 1988; Calliess, Strafzwecke und Strafrecht, NJW 1989, 1338; W.
Hassemer, Symbolisches Strafrecht und Rechtsgliterschutz, NStZ 1989, 553; W. Hassemer, Grundlinien
einer personalen Rechtsgutslehre, en: Scholler/Philipps (eds.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, 85; W.
Hassemer/Mein-berg, Umweltschutz durch Strafrecht, NK 1989, 46; Kratzsch, Pravention und Unrecht -
eine Replik, GA 1989, 49; Kuhlen, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989; Lenck-
ner/Schittenhelm, Griinde und Grundlagen des strafrechtlichen Verbots, en: Eser/Kaiser (eds.), Viertes
deutsch-sowjetisches Kolloquium uiber Strafrecht und Kriminologie, 1989, 17; Miiller-Dietz, Instrumentelle
vs. sozialethische Funktionen des Strafrechts, en: Scholler/Philipps (eds.), Jenseits des Funktionalismus,
1989, 95; VoR, Symbolische Gesetzgebung, 1989; W. Hassemer, Das Schicksal der Birgerrechte im
"effizienten" Strafrecht, StrV/ 1990, 328; Kareklas, Die Lehre vom Rechtsgut und das Umweltstrafrecht, tes.
doct. Tubingen 1990; Suhr, Zur Begriffsbestimmung von Rechtsgut und Tatobjekt im Strafrecht, JA 1990,
303; Zaczyk, Der Begriff "Gesellschaftsgefahrlichkeit” im deutschen Strafrecht, en: Liiderssen y otros
(eds.), Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, 1990, 113; Amelung, Rechtsgutsverletzung und
Sozialschédlichkeit, en: Jung y otros (eds.), Recht und Moral, 1991, 269; Bes-te/Wagner, Strafrecht,
gesellschaftliche Sicherheit und demokratische Teilhabe, KrimJ 1991, Beiheft 3, 24; Haffke, Symbolische
Gesetzgebung? Das Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik Deutschland, KritV 1991, 165; W.
Hassemer, Sozialtechnologie und Moral; Symbole und Rechtsgiter, en: Jung y otros (eds.), Recht und
Moral, 1991, 329; Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991;
Prittwitz, Funktionalisierung des Strafrechts, StrV 1991, 435; Rengier, Uberlegungen zu den Rechtsgiitern
und Deliktstypen im Umweltstrafrecht, en: Schulz (ed.), Okologie und Recht, 1991, 33 ss.; Runte, Die
Verdnderung von Rechtfertigungsgriinden durch Rechtsprechung und Lehre, 1991; Seelmann, Neue
Unibersichtlichkeit im Strafrecht?, BewHi 1991, 123; Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991;
Albrecht y otros (eds.), Strafrecht - ultima ratio, 1992; Greive (ed.), Was taugt das Strafrecht heute?, 1992;
W. Hassemer, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992, 378; Kindh&user,
Sicherheitsstrafrecht. Gefahren des Strafrechts in der Risikogesellschaft, Universitas 1992, 227; Kéhler,
Freiheitliches Rechtsprinzip und Betdu-bungsmittelstrafrecht, ZStw 104 (1992), 3; Kohler, Rechtsgut,
Tatbestandsstruktur und Rechtswidrigkeitszusammenhang, MDR 1992, 739; Kuhl, Naturrechtliche Grenzen
strafwirdigen Verhaltens, Spendel-FS, 1992, 75; Lampe, Gedanken zum materiellen Straftatbegriff, Rud.
Schmitt-FS, 1992, 77; Muller-Dietz, Aspekte und Konzepte der Strafrechtsbegrenzung, Rud. Schmitt-FS,
1992, 95; Seelmann, Risikostrafrecht: Die "Risikogesellschaft" und ihre "symbolische Gesetzgebung" im
Umwelt- und Betdubungsmittelstrafrecht, KritV 1992, 452;
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Tonnies, Symbolische Gesetzgebung: Zum Beispiel § 175 StGB, ZRP 1992, 411; P. A. Albrecht, Erosionen
des rechtsstaatlichen Strafrechts, KritV 1993, 163; Baratta, Jenseits der Strafe -Rechtsgiterschutz in der
Risikogesellschaft, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 393; Bleckmann, Die Uberlagerung des nationalen
Strafrechts durch das Européische Gemeinschaftsrecht, Stree/Wessels-FS, 1993, 107; Délling, Die
Behandlung der Kleinkriminalitat in der BRD, en: Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis
Strafrecht, t. 1, 1993, 1; W. Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, Stree/Wessels-FS, 1993, 69; Herzog,
Uber die Grenzen der Wirksamkeit des Strafrechts, KritV 1993, 247; Hilgendorf, Gibt es ein "Strafrecht der
Risikogesellschaft?", NStZ 1993, 10; Jéger, Irrationale Kriminalpolitik, Schiller-Springorum-FS, 1993, 229;
Lampe, Ein neues Konzept fiir die Kleinkriminalitat etc., en: Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung,
Arbeitskreis Strafrecht, t. 1, 1993, 55; J. C. Miiller, Die Legitimation des Rechtes durch die Erfindung des
symbolischen Rechtes, KrimJ 1993, 82; Naucke, Schwerpunktverlagerung im Strafrecht, KritV 1993, 135;
Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993; Schéch, Entkriminalisierung, Entpdnalisierung, Reduktionismus,
Schiler-Springorum-FS, 1993, 245; Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts, ZStW
105 (1993), 679; Wolter, Verfassungsrecht im Strafprozel3- und Strafrechtssystem, NStZ 1993, 1.

I. El concepto material de delito

El derecho del legislador a establecer penas, el tus puniendi, se desprende 1 del art. 74
n.° 1 GG, pues la atribucion que alli se hace del Derecho penal al campo de la legislacion
concurrente ' permite reconocer que el legislador constitucional presupone la existencia
de un derecho del Estado a penar?. Pero con ello alin no se ha dicho nada sobre cémo
tiene que estar configurada una conducta para que el Estado esté legitimado a penarla.
Esta es la cuestion acerca del “concepto material de delito” 3, es decir, de la cualidad en
cuanto a contenido de la actuacion punible. Mientras que mediante el "concepto formal
de delito" *, que se discute en los primeros paréagrafos de este libro, la conducta punible
solo es objeto de una definicién en el marco del Derecho positivo, el concepto material
de delito se remonta mas atras del respectivo Derecho penal codificado y pregunta por
los criterios materiales de la conducta punible. Por tanto, el concepto material de delito
es previo al Cédigo Penal y le suministra al legislador un criterio politicocriminal sobre
lo que el mismo puede penar y lo que debe dejar impune. Su descripcion se deriva del
cometido del Derecho penal, que aqui se entiende como '‘proteccion subsidiaria de
bienes juridicos'. Sin embargo, hay que penetrar por toda una jungla de

! Después de que el legislador federal ha hecho uso de modo extensivo de su competencia
reguladora, hoy el Derecho de los "Léander" tiene una importancia muy escasa para la legislacion
penal. Sobre la relacion entre el Derecho penal federal y el de cada Land cfr. arts. 1-4 EGStGB,
asi como Maurach/Zipf, AT/1%, § 8 IlI, y Sch/Sch/Eser®, antes del § 1, nm. 36 ss. Por otra parte, a
largo plazo probablemente se llegara a una “cierta superposicion del Derecho penal nacional por
parte del Derecho penal de la Comunidad europea”; cfr. sobre ello Bleckmann, 1993, 107.

2 De otra opinién Klose, ZStW 86 (1974), 33 ss., que sin razén no considera suficiente esa
regulacion competencial como "base de legitimacion" y aboga por ello por un puro "Deredio™g
medidas".

% Cfr. sobre ello Zipf, 21980, 106 ss.

4 El término "delito" se utiliza aqui en sentido amplio, incluyendo también los .} fjijbs/menos
graves" en el sentido del § 12.
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cuestiones polémicas antes de poder unir un sentido seguro y suficientemente claro a
esa afirmacion.

Il. La lesion de un bien juridico como presupuesto de la punibilidad

La exigencia de que el Derecho penal s6lo puede proteger "bienes juridicos"
ha desempefiado un importante papel en la discusion de la reforma de las
Gltimas décadas. Se partid de la base de que el Derecho penal solo tiene que
asegurar determinados "bienes" previamente dados, como la vida (8§ 211 ss.),
la integridad corporal (88 223 ss.), el honor (88 185 ss.), la Administracion de
Justicia (88 153 ss.), etc., y de esa posicién se ha deducido la exigencia de una
sustancial restriccion de la punibilidad en un doble sentido.

1. Laexclusion de las meras inmoralidades del Derecho penal

El primer punto afecta al Derecho penal sexual. En este campo hasta el
afio 1969, con la tipificacion de la homosexualidad entre adultos (§ 175 v. a.),
la sodomia (§ 175 b v. a.), la alcahueteria (§ 180 a v. a.), la difusion de por
nografia (8 184 v. a.) y conductas similares, estaban penadas también acciones
que ciertamente se consideran inmorales de modo general, pero que, si son
realizadas por personas adultas y en caso de participacion de varios con re
ciproco acuerdo y sin molestar a otros, no menoscaban ni "derechos" indivi
duales ni "bienes" en el sentido de estados vulnerables, protegibles y valiosos °.
En ellas falta una "real causalidad lesiva" ° y por ello, segiin esta teoria sélo
pueden entenderse como infracciones contra “"conceptos generales” ' como la
moral, pero no como lesiones de bienes juridicos. Durante mucho tiempo
constituyd un tema principal de la polémica politicocriminal la cuestion de si
se puede licitamente castigar tales acciones meramente inmorales, pero no
lesivas de bienes juridicos. El Proyecto de StGB, que habia presentado en 1962
el Gobierno federal (el denominado P 1962)° aducia p.ej. expresamente a
favor su mantenimiento de la punibilidad de la homosexualidad, que no esta
excluido "conminar penalmente determinados casos de conducta especialmen
te reprobable éticamente y vergonzosa segun la conviccion comdn, aunque
con el hecho no se lesione ningun bien juridico directamente determinable".
Frente a esto, el "Proyecto Alternativo de Cddigo Penal" (= PA; cfr. § 4, nm.
20 ss.), presentado en 1966 por catorce catedraticos, precisaba de modo pro
gramatico en el § 2: "penas y medidas sirven para la proteccién de los bienes
juridicos" y consecuentemente abogaba por la impunidad de acciones mera-

® Asf la definicién de Jager, 1957, 13.
6 Jager, 1957, 13.

7 Jager, 1957, 13.

& BT-Drucks. TV/650, 376.
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mente inmorales, pero no lesivas para los derechos de nadie, y con ello por una amplia
liberalizacion del Derecho penal sexual °. En la subsiguiente reforma se ha impuesto
ampliamente el punto de vista del dogma del bien juridico. La primera y la cuarta Ley
de reforma del Derecho penal, de 25-6-1969 y de 23-11-1973, han reducido la
punibilidad en ese campo en lo sustancial a lesiones de la libertad individual y a
infracciones frente a menores. De modo caracteristico, el titulo 13 de la Parte especial,
que antes llevaba la rdbrica "Delitos graves y menos graves contra la moralidad"”,
ahora sélo se llama: "Delitos contra la autodeterminacion sexual”.

2. Laexclusion de las contravenciones del Derecho penal

El segundo campo temaético en el que podria operar el dogma del bien 4 juridico se
refiere a la delimitacion entre hechos punibles y contravenciones. Los autores que han
preelaborado cientificamente el Derecho contravencional (sobre todo James
Goldschmidt, Erik Wolf y Eberhard Schmidt™®) fueron esencialmente codeterminados por
la idea de que el Derecho penal tiene que proteger bienes juridicos previamente dados (es
decir, principalmente el clasico canon de los derechos individuales independientes del
Estado), mientras que las infracciones de las reglamentaciones estatales, que no protegen
bienes ya existentes, sino que se dictan solamente al servicio de las misiones publicas de
orden y bienestar, en cuanto desobediencias éticamente incoloras, o sea en cuanto
contravenciones, deben castigarse con sanciones no criminales. Asi pues, en el sentido de
esta concepcion, p.ej. la lesidn de la integridad fisica o de la propiedad es por su esencia
un hecho punible; en cambio, el aparcamiento incorrecto de un coche o la infraccion de
una ordenanza sobre empadronamientos o registros administrativos no encajan en el
concepto material de delito, ya que el objeto de la prohibicion o mandato ha sido
absolutamente creado por primera vez por el Estado, 0 sea que no es preexistente y por
ello no es un bien juridico. A partir de la postguerra el legislador ha ido cumpliendo de
modo creciente la exigencia de crear un Derecho contravencional separado del Derecho
penal criminal; primero en la Ley penal econémica de 1949, después en la OWiG de
1952 y finalmente en la amplia y totalmente renovada OWiG de 1968. Desde el 1-1-1975
todas las antiguas faltas, que antes se castigaban con penas de multa de hasta 500 marcos
o de arresto de hasta seis semanas, han sido suprimidas del StGB (8§ 360 ss. v. a.) y en
su mayor parte transformadas en contravenciones (administrativas). Y por lo demas
también ha aumentado constantemente el nimero de las contravenciones sancionadas
s6lo con multa administrativa.

® Ello se expone en concreto en el titulo "Delitos sexuales” del PA PE (Delitos sexuales), 1968.

® Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; E. Wolf, Die Stellung der Verwaltungsdelikte
im Strafrechtssystem, Frank-FS, t. Il, 1930, 516; Eb. Schmidt, NiedStrKomm. 1, 1956, 333. Sinte
tizando Michels, 1963.
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I1l. Lainidoneidad de las anteriores definiciones de bien juridico

A pesar de estas evoluciones la cuestion tedrica del concepto material de delito
sigue sin estar clara, pues hasta ahora no se ha logrado precisar el concepto de "bien
juridico”" de modo que pudiera ofrecer una delimitacion juridicamente fundada y
satisfactoria por su contenido. En primer lugar, no es posible limitarlo a los bienes
individuales, ya que el StGB protege muchos bienes juridicos de la comunidad, como
el Estado (88 81 ss.), las divisas (88 146 ss.) o la Administracion de Justicia (88 153
ss.), cuya lesion también merece indiscutiblemente una pena desde la perspectiva de
un concepto material de delito. Pero en segundo lugar se plantea la cuestion de por
qué p.ej. no se puede considerar también las "concepciones morales dominantes"
como un bien juridico colectivo, o, si eso parece demasiado impreciso, por qué no se
podria basar la punibilidad de la homosexualidad en un bien juridico constituido por
la "estructura heterosexual de las relaciones sexuales”. La falta de cualidad como bien
juridico de determinadas concepciones morales tampoco se puede fundamentar en
que a los meros sentimientos o concepciones valo-rativas generales sencillamente se
les niega el reconocimiento como bien juridico; pues el StGB castiga, sin que nadie lo
objete, meras lesiones del sentimiento de piedad (§ 168) o suscitar escandalo publico
(8 183 a), a pesar de que en esos casos los dafios estan solo en el terreno del mundo
de los sentimientos y del decoro.

Igualmente, el intento de delimitar hechos punibles y contravenciones por medio
de un concepto de bien juridico preconcebido es dificilmente practicable. Pues por
una parte existen contravenciones, como provocar ruido perturbador para la salud
(8117 OWIG), que menoscaban claramente bienes juridicos preexistentes de los
individuos; y por otra parte existen numerosos hechos en el campo de los delitos
econdmicos, tributarios y ambientales, cuyos objetos son creados s6lo por
reglamentaciones estatales, pero cuya necesidad de pena pese a ello no se puede poner
seriamente en duda. Y en general, a la vista de la importancia vital de las misiones de
prestacion de servicios por parte del Estado no se comprende por qué no se podria
considerar como bien juridico p.ej. el "funcionamiento sin perturbaciones de la
Administracion”.

Tales reflexiones podrian conducir a la perspectiva del denominado concepto
"metodologico” de bien juridico, que entiende por bien juridico s6lo una forma
sintética de pensamiento respecto del "sentido y fin de las concretas normas del
Derecho penal" ", una "abreviatura de la idea del fin" y con ello la "ratio legis" ® de
los diversos tipos. Pero de ese modo se habria renunciado

! Honig, 1919, 30; en ese sentido th. Blei, AT*®, § 24 I1.
2 Griinhut, Frank-FS, t. 1, 1930, 8.
¥ Schwinge, 1930, 25.
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totalmente al significado del bien juridico para el concepto material de delito, puesto
que, dado que naturalmente el legislador persigue con cada precepto un fin cualquiera,
siempre se daria eo ipso un bien juridico y los esfuerzos descritos en los nm. 2-4 s6lo
habrian valido para solucionar un problema aparente. Dicho concepto sélo sigue
teniendo una funcién como medio de interpretacion teleoldgica ("segin el bien
juridico protegido™) y para la estructuracion sistematica de la Parte especial, pero
politicocriminalmente carece de importancia. Ahora bien, el abandono de un concepto
politicocriminal en favor de un concepto puramente hermenéutico de bien juridico
serfa insatis-factorio: pues por una parte tal formacion conceptual no lleva mas alla del
principio, de todos modos perfectamente conocido, de la interpretacion teleoldgica *;
y por otra parte los problemas materiales que hay tras la discusion politicocriminal
justifican proseguir los esfuerzos por lograr un concepto de bien juridico expresivo en
su contenido y limitador del Derecho penal.

Sin embargo, la cuestion de si el concepto de bien juridico, cuyo creador se considera a 8 Birnbaum °, tenia
ya en la época en que surgi6 en el siglo XIX un contenido liberal y limitador de la punibilidad, es tan discutida
como la conexién que frecuentemente se afirma que existe entre la teoria del bien juridico y el Derecho penal
de la Ilustracion, que se habia esforzado por restringir la punibilidad a los "dafios sociales", derivando también
de ello ya la exigencia de impunidad de las meras infracciones contra la moral'®. Sin embargo, esto no es lo que
importa en este contexto, dado que en todo caso el concepto de bien juridico ha asumido esa funcion en la
moderna discusion sobre la reforma, con la que ha de enlazar la discusion actual.

IV. La derivacion del bien juridico de la Constitucién

El punto de partida correcto consiste en reconocer que la tnica restriccion 9 previamente
dada para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion *’. Por tanto, un
concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente sdlo se puede derivar de los
cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la
libertad del individuo,

% A cuyo respecto la interpretacion "segdn el bien juridico protegido” conduce incluso a errores
si no se tiene debidamente en cuenta que el legislador s6lo protege la mayoria de los bienes juridicos
frente a determinadas formas de ataque.

% Birnbaum, Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begrif des Verbrechens, etc., en:
Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, t. 15 (1834), 149 ss.

® Decididamente en contra de tales suposiciones Amelung, 1972, dirigiéndose sobre todo contra
Sina, 1962, y los autores que le siguen.

¥ Esta concepcién es continuacién y desarrollo de la expuesta por mi por primera vez en "Sinn
und Grenzen staatlicher Strafe", JuS 1966, 377 ss., 381 s. (= Grundlagenprobleme, 1 ss., 12 s.) [=
Problemas basicos, 1976, 11 ss., 20 s.; N. del T.]. Las mas proximas a ella de las teorias del bien
juridico de la doctrina son las posiciones de Rudolphi, Honig-FS, 1970, 151 ss., y Marx, 1972. En
cambio, la determinacién conceptual que he mantenido en Roxin, Taterschaft, 1963, %1989, 413,
se apoya en Jager, 1957, cuya influencia sigue siendo perceptible en mis exposiciones de 1966. A
favor del concepto constitucional de bien juridico aqui defendido tb. Schdch, Schiler-Springorum-
FS, 1993, 253.
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a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado. En
consecuencia se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de
un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines
0 para el funcionamiento del propio sistema. Esta definicion, al atender a
"circunstancias dadas y finalidades™" en vez de a "intereses” de modo general, quiere
expresar que este concepto de bien juridico abarca tanto los estados previamente
hallados por el Derecho como los deberes de cumplimiento de normas creados solo
por el mismo, o sea que no se limita a la primera alternativa. De tal concepto de bien
juridico, que le viene previamente dado al legislador penal, pero no es previo a la
Constitucion, se pueden derivar una serie de tesis concretas.

1. Las conminaciones penales arbitrarias no protegen bienes juridicos

Las conminaciones penales arbitrarias no protegen bienes juridicos y son
inadmisibles. Por tanto no se puede p.ej. exigir bajo pena al ciudadano que tribute
reverencia a algo como el sombrero de GeRler * o a otro simbolo cualquiera; pues ello
ni sirve a la libertad del individuo en un Estado liberal ni para la capacidad funcional
de un sistema social basado en tales principios.

2. Las finalidades puramente ideoldgicas no protegen bienes juridicos

Por la misma razén estaria vedado proteger finalidades ideolégicas mediante
normas juridicopenales. Asi p.ej., el "mantenimiento de la pureza de la sangre
alemana”, en el que se bas6 la prohibicion nacionalsocialista de la llamada vergiienza
racial, no es un bien juridico en el sentido aqui descrito. Pero lo mismo valdria
también para la obligacidn de seguir teorias ideolégicas menos reprobables.

3. Las meras inmoralidades no lesionan bienes juridicos

Por altimo, hay que dar la razén en el resultado a la teoria descrita en el nm. 3, en
cuanto que las meras inmoralidades no lesionan ningtn bien juridico y por ello deben
quedar impunes. Asi por ejemplo, la punicion de relaciones homosexuales u otras
consideradas inmorales, mantenidas entre adultos, solo restringe la libertad del
individuo, pero ademéas no solo es superflua, sino incluso nociva para la capacidad
funcional del sistema social, por crear con-

* Segun las legendarias tradiciones suizas sobre Guillermo Teil, en el siglo xiv Hermann GeRler era el
gobernador austriaco que ocupaba el territorio suizo, y en una ocasion expuso su sombrero en el suelo bajo
el tilo de Altdorf e hizo saber a la poblacidn que tenian que prestarle reverencia cada vez que pasaran ante
él, porque el sombrero era lo mismo que si estuviera el gobernador en persona; Teil precisamente fue
detenido y castigado por negarse a doblar la rodilla ante el simbolo del tirano, pero luego logré escapar y
matar al gobernador, encabezando la rebelion de los suizos contra Austria [N. del T.].
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nietos sociales innecesarios al estigmatizar a personas socialmente integradas. La
exclusién de las meras inmoralidades del campo del Derecho penal no significa que
tampoco se puedan proteger penalmente en su caso "sentimientos™ y similares. El que
denigra publicamente la confesién ideologica de otro (§ 166), 0 sustrae restos
cadavéricos (8 168) o realiza acciones sexuales en publico (§ 183 a), por la
indignacién que con ello provoca en el afectado o en la comunidad perturba la paz
publica, sin la que tampoco puede existir un sistema social liberal. En cambio,
precisamente eso es lo que falta en las inmoralidades realizadas de comdn acuerdo y
no en publico.

4. Otras consecuencias

No es preciso exponer mas detalladamente que en estos pocos ejemplos no 13 se agota
la utilidad préactica del concepto de bien juridico. Asi, preceptos penales que crearan o
aseguraran la desigualdad entre los seres humanos no protegerian ningan bien juridico; y
lo mismo ocurriria con una punicién de la expresién de opiniones, que infringiria el art. 5
GG, etc. De ese modo es cierto que del concepto de bien juridico no se desprende nada que
no se pudiera derivar ya de los cometidos del Estado y de los derechos fundamentales aun
sin tal concepto; pero el mismo anuda los multiples resultados de aquéllos y obliga a
someter de antemano todo precepto penal a la luz de las limitaciones constitucionales.

5. También las contravenciones lesionan bienes juridicos

En cambio, no es posible delimitar delitos y contravenciones segun el cri- 14 terio de si
una accion lesiona bienes juridicos preexistentes o solamente infringe normas creadas por
el Estado. En efecto, también las contravenciones lesionan bienes juridicos, puesto que
causan dafio al individuo (jruido perturbador de la tranquilidad o descanso!) o son
perjudiciales para el bien comdn (y con ello mediatamente también para el ciudadano).
Incluso una prohibicion de aparcamiento tiene la finalidad de impedir un atasco de las
calles y asegurar de ese modo el libre comercio y movimiento; por tanto protege un bien
juridico. Sélo sucede algo distinto cuando una regulacién estatal sancionadora no permita
reconocer ninguna referencia a los cometidos estatales de proteccion y orden. Pero
entonces se tratard de un precepto arbitrario, cuya inadmisibi-lidad se deriva de los puntos
de vista expuestos en nm. 10, y no del problema de la delimitacién de hechos punibles y
contravenciones.

V. La mutabilidad del concepto de bien juridico

La concepcion del bien juridico descrita es ciertamente de tipo normativo; 15 pero no es
estatica, sino que dentro del marco de las finalidades constitucio-
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nales est4 abierta al cambio social y a los progresos del conocimiento cientifico . Asi
por ejemplo, la punicion de las acciones exhibicionistas es licita porque las mismas
ponen en peligro la paz puablica. Pero si con el transcurso del tiempo se impusiera
entre la poblacion la opinién de que tal conducta sélo supone un sintoma de
perturbacioén psiquica no peligroso para la colectividad, su punicién no serviria ya
para proteger bienes juridicos, sino para impedir una mera inmoralidad, y tendria que
suprimirse. La vinculacion de la potestad punitiva al respectivo estado del
conocimiento cientifico se muestra p.gj. en el tratamiento de la pornografia (§ 184).
Su difusién entre personas adultas la ha dejado impune en lo sustancial el legislador,
coincidiendo con la teoria del bien juridico aqui mantenida, porque parte de la base de
que la vision o lectura privada de dichos escritos, se juzgue como se quiera
moralmente, no es socialmente nociva y en algunos casos puede incluso cooperar a
eliminar las tensiones psiquicas. No obstante, si se comprobara que el consumo de
pornografia o de algunas de sus manifestaciones conduce en fuerte medida a la
comisién de delitos sexuales, entonces la limitacion del Derecho penal a la proteccion
de bienes juridicos ya no se opondria a la penalizacidn.

VI. Cuestiones limite de la proteccion de bienes juridicos

Un concepto de bien juridico como el anteriormente descrito no proporciona una
definicion de la que se pudieran derivar conclusiones ya acabadas. Un concepto asi no
es posible y tendria que ser necesariamente erréneo, ya que reduciria la dificil
basqueda de la evolucion ulterior correcta a una ciega deduccidn conceptual. Por el
contrario, el concepto de bien juridico s6lo proporciona un criterio de enjuiciamiento
que hay que desarrollar en la materia juridica y que el legislador y el aplicador del
Derecho tienen que consultar en la creacion e interpretacion de cada precepto
concreto. El concepto de bien juridico ha de ser puesto a prueba por tanto en la Parte
especial y aqui no puede ser tratado en todas sus consecuencias.

Baste con aludir a que por las dificultades de delimitacion en el caso concreto no se
puede poner en tela de juicio la capacidad practica de rendimiento del concepto de
bien juridico, sino que ésta se demuestra precisamente en que el principio del bien
juridico hace visibles los problemas del limite del ius puniendi estatal y puede llevar a
una solucién racional de los mismos. A continuacion se indican tan sélo algunas ideas
clave para la discusion, cuyo centro de gravedad esta en la Parte especial.

1. La punibilidad del homicidio consentido (§ 216), cuya impunidad se reclama frecuentemente con el
argumento de que ese hecho no-lesiona ningtin bien juridico *°, se puede

 Sobre ello especialmente W. Hassemer, 1973.
© Ultimamente R. Schmitt, Maurach-FS, 1972, 113 ss.; Marx, 1972, 65 s.
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mantener teniendo en cuenta que la concurrencia de una decisién auténoma sobre la propia vida tras la
muerte de la victima sdlo se podra demostrar indubitadamente a lo sumo en los casos de suicidio por propia
mano, pero no en caso de actuacion de un tercero, y que el mandato de proteccion de la vida requiere la
tabuizacién por principio de la vida ajena.

2. La punibilidad de la venta de drogas etc. se justifica por la incontrolabilidad, que de lo contrario se
produciria, de su difusion y de su peligro para consumidores no responsables, sobre todo también para los
jovenes menores de edad **.

3. La "vida en formacion", protegida por el § 218, ciertamente no es alin una "persona"; pero a pesar de
ello debe ser considerada como bien juridico, porque la Ley Fundamental (art. 2 1l 1) también protege la
vida en formacién como forma previa de existencia humana (BVerfGE 39, 1). Por eso el legislador puede
legitimamente prohibir bajo pena el aborto (sobre la ulterior cuestion de si tb. esta obligado a ello, cfr. infra
nm. 26 s.)..

4. Un punto neurélgico lo constituye también el tipo de los malos tratos a animales (§17 TierSchG),
que siempre se cita como prueba de que incluso sin lesién de bienes juridicos ha de admitirse la punicién. Y
efectivamente cabe preguntar como va a ser Util para la libertad del ciudadano o el aseguramiento del
sistema social la "proteccion de la vida y bienestar del animal®, a la que quiere servir la TierSchG segun sus
propias manifestaciones. No obstante, hay que considerar admisible la punicion de los malos tratos a los
animales. Pero ello no significa que en este caso se proteja una mera concepciéon moral, sino que hay que
partir de la base de que el legislador, en una especie de solidaridad entre las criaturas, también considera a
los animales superiores como nuestros semejantes, como "hermanos distintos”, y los protege como tales.
Segun esto, en 14 proteccion de la convivencia humana se incluye también, aunque con diferente atenuacion,
junto a la vida humana en formacion la vida de los animales superiores. Su sentimiento de dolor se equipara
hasta un cierto grado al del hombre. EI § 90 a BGB responde a dicha concepcion.

5. Los limites de un Derecho penal orientado a la proteccion de bienes juridicos también se ven
afectados por los casos, muy discutidos recientemente, de “legislacién simbélica” *°. Aqui se trata de
preceptos penales que no despliegan en primera linea efectos protectores concretos, sino que, confesandose
partidarios de determinados valores o condenando conductas consideradas reprobables, pretenden servir para
la autoafirmacion de grupos politicos e ideoldgicos. A menudo también sucede que sélo se persigue
apaciguar al elector, en cuanto que mediante leyes previsiblemente ineficaces sin embargo se puede suscitar
la impresion de que "se hace algo" para combatir acciones y situaciones indeseables. Dado que todas las
leyes penales tienen un impacto simbélico mas o menos grande por deber operar sobre la formacion de la
conciencia de la poblacion, los elementos "simbdlicos” de la legislacion no son inadmisibles de modo
general. Todo depende de hasta qué punto se sigue garantizando suficientemente la referencia al bien
juridico. En el caso de preceptos que extienden ampliamente la punibilidad al campo previo a las acciones
concretas o que castigan meras manifestaciones de la actitud interna, puede ser absolutamente dudosa su
admisibilidad desde los puntos de vista del Estado de Derecho. Sin embargo, todavia queda por realizar una
amplia elaboracion juridicopenal y constitucional de la problemética, que hasta ahora ha sido pre-
dominantemente analizada por la teoria del Derecho y las ciencias sociales.

6. Sobre la probleméatica del bien juridico en los delitos de peligro abstracto y en la lucha contra el
riesgo mediante el Derecho penal cfr. nm. 23a-e.

% Sin embargo, una investigacion mas exacta deberfa conducir a una restriccion sustancial del actual
Derecho penal en materia de estupefacientes; merece leerse al respecto Kdhler, ZStW 104 (1992), 3; idem,
MDR 1992, 739.

% Monografa: VoB, Symbolische Gesetzgebung, 1989; de la restante bibliografia juridica: Arae-lung,
ZStW 92 (1980), 54 ss.; Neumann/Schroth, 1980, 114 ss.; Noli, ZSchwR 1981, 347 ss.; W. Hassemer, NStZ
1989, 553; Tonnies, ZRP 1992, 411; Miiller, KrimJ 1993, 82.
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VII. Derecho penal del peligro, Derecho penal del riesgo,
aseguramiento del futuro mediante el Derecho penal: ¢el fin
de la proteccidn de bienes juridicos?

La vinculacion del Derecho penal a la proteccidn de bienes juridicos no exige que
solo haya punibilidad en caso de lesion de bienes juridicos. Es suficiente una puesta
en peligro de bienes juridicos, que en los delitos de peligro concreto (p.ej. el § 315 c:
puesta en peligro del trafico viario) el propio tipo convierte en requisito de la
punibilidad, mientras que en los delitos de peligro abstracto (p.ej. el § 316:
conduccion bajo influencia de bebidas) los bienes juridicos protegidos (aqui: vida,
integridad corporal, valores patrimoniales) no se mencionan en absoluto en el tipo,
sino que constituyen sélo el motivo para la creacion del precepto penal. Asimismo, la
punibilidad de la tentativa —en la que per definitionem no se produce la lesion del
objeto de la accién— tampoco esta en contradiccion con la teoria de la proteccion de
bienes juridicos. Esta no requiere como presupuesto de la punibilidad nada méas que el
hecho de que una accion esté dirigida por su tendencia objetiva o subjetiva a la lesion
de un bien juridico . Mas all4 de estos casos, tampoco se renuncia a la exigencia de
proteccion de bienes juridicos por el hecho de destacar que el Derecho penal con sus
prohibiciones quiere asegurar valores de la accidon (como el respeto a la vida, a la
propiedad ajena, etc.). Ello es totalmente correcto en la medida en que el
mantenimiento de valores de la accion sirve para la proteccion de los bienes juridicos
a los que los mismos se refieren. Solamente est4 vedada la proteccion de valores de la
accion y de la actitud interna "flotantes", cuya lesion no tiene referencia alguna a un
bien juridico.

De todos modos la ampliacion del Derecho penal al terreno de la puesta en peligro no esta libre de
reparos alli donde conduce a incriminaciones cada vez mas amplias en el campo previo y con bienes
protegidos cada vez mas inaprehensibles. Herzog habla por ello en su "Estudios sobre el adelantamiento del
Derecho penal al terreno de la puesta en peligro” *de una "puesta en peligro del Derecho penal mediante
el Derecho penal de la puesta en peligro”. Pero su escepticismo va algo mas lejos de su objetivo; pues alli
donde una conducta peligrosa prohibida esta claramente descrita y si es claramente visible su referencia al
bien juridico y tampoco se vulnera el principio de culpabilidad (sobre ello § 11, nm. 119 ss.), entonces son
inobjetables incluso los delitos de peligro abstracto. Por eso no se podrad renunciar a un tipo como la
"conduccion bajo influencia de bebidas" (§ 316), que cumple esos requisitos. Por otra parte, cuando el § 29
I n.° 1 BtMG castiga el hecho de "traficar con narcéticos" y la jurisprudencia entiende por tal "toda

actividad lucrativa dirigida a la transaccion” , incurrird ya en responsabilidad penal por delito
consumado el que promete

Z Kratzsch, GA 1989, 56, ve la mision de las normas del Derecho penal en “evitar a tiempo" dafios
amenazantes para el bien juridico; y ello incluye segin él también dominar los cursos de los
acontecimientos dependientes del azar (p.ej. mediante delitos de peligro abstracto); idem, 1985, 119, y con
mas detalles 257 ss.

22 Ese es el subtitulo de su libro "Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge”,
1991; la cita en p. 70. Segun Miller-Dietz, "el Derecho penal del peligro es el elemento caracteristico de la
sociedad del riesgo"” (Rud. Schmitt-FS, 1992, 104).

22 Cfr. solamente BGH StrV 1992, 516 y 517, con Com. de Roxin.
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proporcionar drogas, pero no encuentra ningun proveedor. Aquf se le impone entonces la pena
de la consumacién a una conducta que de antemano solo se puede referir vagamente a un bien
juridico poco claro (la "salud publica™), llegando a incluir hasta las meras declaraciones de
intenciones. Ello ya no es compatible con una concepcion del Derecho penal orientada al bien
juridico y se aproxima peligrosamente a un Derecho penal de la actitud interna. Una elaboracion
exacta de todos los delitos de peligro abstracto, como la que ha efectuado Herzog 2*° respecto de
los 8§ 264 y 324, pondria de manifiesto que muchos de ellos son insostenibles en un Estado de
Derecho.

A un contexto similar pertenece la reciente discusion en torno al "Derecho penal del 23b riesgo”,
que fue suscitada por el libro del sociélogo Beck sobre la "sociedad del riesgo™ ("Risikogesellschaft”,
1986) y que ha sido tratada por primera vez monograficamente en la obra de Prittwitz sobre "Derecho
penal y riesgo” ("Strafrecht und Risiko", 1993) 29 En ella se trata de la cuestion de hasta qué punto el
Derecho penal esta en condiciones de hacer frente con su tradicional instrumental liberal y ajustado al
Estado de Derecho, al que también pertenece sobre todo el concepto de bien juridico, a los modernos
riesgos de la vida (como los de tipo atémico, quimico, ecolégico o de técnica genética). Muchos
responden negativamente a esta cuestion y aluden a la necesidad de desactivar las causas sociales de
las que surgen tales riesgos. Ahora bien, como eso s6lo es posible siempre de modo limitado, lo cierto
es que no se podra renunciar totalmente a la intervencion del Derecho penal en este campo. Pero
también al luchar contra el riesgo mediante el Derecho penal hay que preservar la referencia al bien
juridico y los restantes principios de imputacién propios del Estado de Derecho; y donde ello no sea
posible, debe abstenerse de intervenir el Derecho penal. "Solo hay espacio para el Derecho penal alli
donde las decisiones sobre el riesgo puedan atribuirse individualmente de modo justo” .

Acogiendo y radicalizando parcialmente las tesis de Herzog y Prittwitz, otros represen- 23c tantes
de la "Escuela de Frankfurt" (W. Hassemer, Naucke, P. A. Albrecht) se manifiestan también contra los
intentos de combatir los problemas de la sociedad moderna ("medio ambiente, economia,
procesamiento de datos, drogas, impuestos, comercio exterior, en una palabra: criminalidad
organizada” %) mediante un Derecho penal preventivo. Tras esta posicion est el temor de que para
una intervencion efectiva del Derecho penal en esos campos hubiera que sacrificar garantias
esenciales del Estado de Derecho. W. Hassemer *!¢ propone por ello una reduccién del Derecho penal
a un "Derecho penal nuclear" y propugna resolver los indicados problemas "modernos™ mediante un
"Derecho de la intervencion®, que "esté situado entre el Derecho penal y el Derecho contravencional,
entre el Derecho civil y el publico, y que ciertamente dispondrd de garantias y procedimientos
reguladores menos exigentes que el Derecho penal, pero que a cambio estara dotado de sanciones
menos intensas frente a los individuos”. De modo similar, Naucke %" constata un desplazamiento del
centro de gravedad "desde el Derecho penal ajustado al Estado de Derecho a la poderosa transaccion
social”, e insiste en una incondicional "exigencia del Derecho penal ajustado al Estado de Derecho,
aunque sea a costa de la prevencion”. P. A. Albrecht?™ diagnostica "erosiones del Derecho penal
ajustado al Estado de Derecho" y aboga por una "retirada del Derecho penal

21 Herzog, 1991, 109 ss.

24 Otra bibliografia: P. A. Albrecht, KritV 1988, 182; Beste/Wagner, KrimJ 1991, Beiheft 3, 24;
Calliess, NJW 1989, 1338; Greive, 1992; W. Hassemer, NStZ 1989, 553; idem, StrV/ 1990, 328; idem,
AK, antes del § 1, nm. 480; Hassemer/Meinberg, NK 1989, 46; Hilgendorf, NStZ 1993, 10; Kind-
héuser, Universitas 1992, 227; Prittwitz, StrV 1991, 435; Seelmann, BewHi 1991, 123; idem, KritV
1992, 452.

2€ Prittwitz, 1993, 384.

2T\, Hassemer, ZRP 1992, 381; cfr. th. idem, 1991, 329.

28\\/. Hassemer, ZRP 1992, 383.

2 Naucke, KritV 1993, 135, 158, 161. Su discipulo Runte critica tal evolucion en su investigacion
sobre la modificacion de las causas de justificacion: Die Veranderung von Rechtfertigungsgriinden,
1991, passim.

2ip A Albrecht, KritV 1993, 163, 180.
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de la pretension de control preventivo abarcandolo todo™ y por un giro simultdneo "hacia formas adecuadas
de control..., que ya estan disponibles en el Derecho civil, el Derecho publico y el Derecho social”.

23d Stratenwerth >, en su ponencia inaugural en las Jornadas de Profesores de Derecho penal celebradas en
Basilea en 1993, ha propuesto una "tercera via" para resolver la cuestion del "aseguramiento del futuro con
los medios del Derecho penal”. A este respecto se pronuncia en contra de "un Derecho penal puramente
funcionalista”, que, descuidando las tradicionales garantias del Estado de Derecho, "sélo se orientaria a la
finalidad de lograr una defensa lo mas eficaz posible frente a los riesgos que amenazan el futuro". Segun él,
la pena sigue estando "vinculada a reglas diferenciadas de imputacidn"; y si se desliga de ellas, ya no serd
una pena, aunque mantuviera tal etiqueta. Pero rechaza igualmente la retirada del Derecho penal del terreno
del aseguramiento del futuro propagada por la Escuela de Frankfurt: "Que haya que renunciar a la pena, que
es la sancion... mas dura que conoce nuestro Derecho, precisamente alli donde estan en juego intereses
vitales no sdlo de los individuos, sino de la humanidad en su totalidad, es algo que considero...
inadmisible”. En su lugar recomienda ir mas alld de la proteccion de bienes juridicos, anclada en el
pensamiento antropocéntrico, y —p.ej. en cuestiones de medio ambiente o de tecnologia genética—
"proteger contextos de la vida como tales, sin que esa necesidad se pueda reconducir a los intereses reales
de cualesquiera participantes". Por eso propone proteger juridicopenalmente "normas de conducta referidas
al futuro" sin "retro-referencia a intereses individuales". En su opinion, la teoria juridicopenal de la
imputacion, orientada al bien juridico, no se puede trasladar sin modificaciones a ese nuevo campo de
problemas, en el que es necesario un prolongado trabajo en los detalles, pero se puede llegar a soluciones
materialmente defendibles "en los delitos relativos al futuro, desde el punto de partida esbozado, en las
cuestiones de causalidad y resultado, dolo y conciencia del injusto, autoria y participacion, o también de
responsabilidad penal de las empresas".

23e Todas éstas son perspectivas atrevidas, que no cabe juzgar en detalle mientras la "nueva" dogmatica, que no
podria sustituir, sino sélo complementar a la tradicional, ni siquiera sea reconocible en sus perfiles y no se
pueda revisar en cuanto a su conformidad con el Estado de Derecho. Es cierto que, como el "futuro" se ve
puesto en peligro menos por personas individuales que por colectividades, habra que desarrollar sobre todo
en este campo nuevas estructuras de imputacion, como pone de relieve la discusion vivamente apasionada
sobre el Derecho penal de las personas juridicas (cfr. 8§ 8, nm. 56a-c). Pero debe reflexionarse sobre el
hecho de que para el mantenimiento de la vida en nuestro planeta los "tipos penales referidos al futuro" sélo
podréan realizar una pequefia aportacion. En este campo, junto con convenios internacionales y trabajo
informativo para cambiar las mentalidades, tendrd que entrar en juego el instrumental de politica social de
todo el ordenamiento juridico. Es decir que, aunque nos viéramos forzados a ir aqui y alla mas lejos de la
proteccion de bienes juridicos concretos y a proteger juridicopenalmente "contextos de la vida" mediante
"normas de conducta relativas al futuro”, seguiria siendo valido en esa medida el principio de subsi-
diariedad (nm. 28 ss.). No obstante, aqui se van abriendo paso evoluciones que probablemente cobren gran
importancia en el Derecho penal del siglo xxi; pero a lo sumo conduciran a una cierta relativizacion, y no a
un abandono de la idea de bien juridico.

VIII. Bien juridico y objeto de la accion

24 El bien juridico’debe distinguirse del concreto objeto de la accién. Asi p.ej., en la
falsedad documental (8 267) el bien juridico protegido es la pureza del tréfico
probatorio, pero el objeto de la accién es el documento falsificado en el caso
concreto. El objeto de la accion en el hurto es la cosa ajena sustraida,

Zi stratenwerth, ZStW 105 (1993), 679. Las citas se encuentran en las pp. 685 s., 688, 692, 694 s.
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y el juridico protegido, la propiedad y la posesion. A veces parecen coincidir objeto de
la accion y bien juridico, como en los delitos de homicidio, en que la vida humana es
tanto el objeto de la agresion como el bien juridico protegido. Pero esto sélo es asi
aparentemente; pues el objeto de la accion es la persona concreta cuya vida individual
es agredida, mientras que el bien juridico protegido es la vida humana como tal. Bien
juridico, por tanto, es el bien ideal que se incorpora en el concreto objeto de ataque; y
es lesionable sélo dafiando los respectivos objetos individuales de la accién.

IX. ¢Son nulas las leyes penales que no protegen bienes juridicos?

AUln no estd definitivamente aclarada la cuestion de si la concrecidn del 25 concepto
material de delito lograda mediante la limitacién a la proteccién de bienes juridicos tiene
solo efectos politicocriminales, o también juridicamente vinculantes, con la consecuencia
de que sea invalida una norma juridicopenal que la infrinja. Es cierto que la nulidad de las
leyes arbitrarias (nm. 10) no encontrard ninguna contradiccion. Pero en cambio, en el caso
de normas penales que protegen la "moral” o determinados "valores™ (nm. 11 s.), muchos
intentan apoyar su validez juridica invocando la "ley moral", por la cual segin el art. 2 1
GG se restringe el libre desarrollo de la personalidad. Y asi también el BVerfG (E 6, 389
ss., 434), cuando afirmd la constitucionalidad de la norma penal, vigente hasta 1969,
contra la homosexualidad entre adultos (§ 175 v. a.), apel0 a la tesis de que la ley moral
puede "legitimar una intromisién del legislador en la libertad humana que, si no, seria
ilicita o de dudosa licitud". Esta opinién no se puede compartir®*, porque la proteccién de
normas morales, religiosas o ideoldgicas, cuya vulneracién no tenga repercusiones socia-
les, no pertenece en absoluto a los cometidos del Estado democratico de Derecho, que por
el contrario también debe proteger las concepciones discrepantes de las minorias y su
puesta en préactica. Por ello habra que interpretar el concepto de la ley moral que en el art.
2 1 GG restringe la libertad general de actuacion, partiendo del contexto de la Constitucion,
en el sentido de que dicho concepto "s6lo comprende aquellas normas morales
elementales, cuya observancia” es precisa "no sdlo por ellas mismas, sino también para
evitar consecuencias socialmente nocivas™ %.

2k Aprob. Jager, Schiiler-Springorum-FS, 1993, 240, que querria ver recogida en la GG la restriccion del
Derecho penal a la proteccién de bienes juridicos o a la evitacién de dafios sociales. 2 Rudolphi, Honig-FS,
1970, 161; en el resultado th. Amelung, 1972, 315.
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X. ¢Puede estar obligado el legislador a castigar lesiones de bienes
juridicos?

Un problema similar, en cuanto que tampoco esta suficientemente resuelto, es el de
si y, en su caso, con qué requisitos el legislador puede estar incluso obligado a penar
una conducta lesiva de bienes juridicos. Lo que es seguro es que por regla general no
existe un mandato constitucional de punicién que vaya mas alla del art. 26 | GG %,
Por el contrario, la ponderacion entre bien comun y libertad individual, asi como la
delimitacion de libertades individuales en colision, es asunto del legislador, cuyos
margenes de decision son mucho mayores que los terrenos en que estd vinculado.
Aqui también es en gran medida cuestion del prudente criterio del legislador decidir si
quiere proteger un bien juridico juridicopenalmente o con medios del Derecho civil y
del Derecho publico; e incluso tienen prioridad las posibilidades de proteccion
extrapenal que sean suficientemente eficaces (cfr. al respecto nm. 28 ss.). Asi por
ejemplo, la privacién temporal de una cosa, o sea la sustraccion de una cosa ajena sin
animo de apropiacion, en Derecho aleméan no es punible por regla general (aunque si
es antijuridica segun el § 858 | del BGB [Cddigo Civil] como realizacién arbitraria de
la propia fuerza, y en su caso obliga a la reparacion del dafio); asi pues, quien antes
del concierto decisivo le sustraiga a un violinista el instrumento con el que sélo éste
ha practicado, pero se lo quiera devolver después, saldrd impune de este hecho. Se
puede discutir si no seria mas adecuado el castigo en un caso como éste; pero no se
puede afirmar que el legislador est4 obligado a crear un precepto asi.

Sin embargo, el BVerfG, en la conocida polémica juridica en torno a la legislacion
sobre el aborto, ha declarado inconstitucional la llamada solucién de los plazos (es
decir, la impunidad del aborto en los tres primeros meses del embarazo) con la
fundamentacion de que el legislador no puede renunciar por completo a la proteccion
mediante el Derecho penal; y afiadiendo que el mismo puede, “en el caso extremo, es
decir si no se puede lograr de ningin otro modo la proteccion requerida por la
Constitucion,... estar obligado a interponer el medio del Derecho penal para proteger
la vida que se estd desarrollando" (BVerfGE 39, 1, 45). Esta posicion merece
aprobacion para el caso de destruccion de bienes juridicos fundamentales bajo los
estrictos presupuestos mencionados *; pues en otro caso el Estado se podria sustraer a
su

B Art. 26 | GG: "Las acciones que sean idoneas para y ejecutadas con la intencién de perturbar
la convivencia pacifica de los pueblos, y especialmente de preparar la ejecucion de una guerra de
agresion, son inconstitucionales. Y deben ser castigadas penalmente."

% El tema va mas alla del Derecho penal y sélo se puede tratar de modo completo en conexién
con los deberes del Estado de proteccion de derechos fundamentales reconocidos hoy en Derecho
constitucional. De la bibliografia juridicoconstitucional reciente: lIsensee, Das Grundrecht auf Si
cherheit, 1983; Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985; Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von
Leben und Gesundheit, 1987; Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, 1987; E. Klein, Grundrecht-
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cometido de asegurar la coexistencia pacifica de los ciudadanos, y con ello se estaria
desahuciando a si mismo®. Sin embargo, la cuestién de si en el caso del aborto la
proteccion de la vida en formacion no se habria podido conseguir también o incluso
mejor con otros medios distintos de los del Derecho penal, ha seguido siendo
polémica. Y también el BVerfG le concede ahora al legislador la posibilidad de
proteger la vida en formacion por otros medios distintos de los juridicopenales
(BVerfGE 88, 203).

XI. Lasubsidiariedad de la proteccidn de bienes juridicos

De lo dicho hasta ahora de desprende ya que la proteccién de bienes juri- 28 dicos no se
realiza s6lo mediante el Derecho penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de
todo el ordenamiento juridico. EI Derecho penal sdlo es incluso la Gltima de entre todas las
medidas protectoras que hay que considerar, es decir que soélo se le puede hacer intervenir
cuando fallen otros medios de solucién social del problema —como la accion civil, las
regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.—. Por ello se
denomina a la pena como la "ultima ratio de la politica social" y se define su misién como
proteccion subsidiaria de bienes juridicos®®. En la medida en que el Derecho penal s6lo
protege una parte de los bienes juridicos, e incluso ésa no siempre de modo general, sino
frecuentemente (como el patrimionio) solo frente a formas de ataque concretas, se habla
también de la naturaleza "fragmentaria” del Derecho penal®’.

Esta limitacion del Derecho penal se desprende del principo de proporcio- 29 nalidad,
que a su vez se puede derivar del principio del Estado de Derecho de nuestra Constitucion:
Como el Derecho penal posibilita las mas duras de todas las intromisiones estatales en la
libertad del ciudadano, sélo se le puede hacer

liehe Schutzpflicht des Staates, NJW 1989, 1633; Hofmann, Die Pflicht des Staates zum Schutz
menschlichen Lebens, F.-W. Krause-FS, 1990, 115; Kriele, Die nicht-therapeutische Abtreibung vor dem
Grundgesetz, 1992.

% Cfr. sobre la gran controversia existente en la doctrina, con ulteriores citas, Riipke, Schwan
gerschaftsabbruch und Grundgesetz, 1975; Miller-Dietz, Dreher-FS, 1977, 97; Arndt/Erhardt/Funke,
Der § 218 StGB vor dem Bundesverfassungsgericht, 1979; Badura, Die verfassungsrechtliche Pflicht
des gesetzgebenden Parlaments zur Nachbesserung von Gesetzen, Eichenberger-FS, 1982, 481,
Driendl, Zur Notwendigkeit und Mdglichkeit einer Strafgesetzgebungswissenschaft in der Gegen
wart, 1983; v. Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grundgesetz, t. 1, *1985, 60.

% Cfr. Roxin, JuS 1966, 382 (= Grundlagenprobleme, 13 s.) [= Problemas basicos, 1976, 21 s.;
N. del T.]; Arth. Kaufmann, Henkel-FS, 1974, 89 ss. Sobre los limites del concepto de subsidiariedad
mas en detalle Jakobs, AT? 2/26 ss.; sobre la “significacion del principio de subsidiariedad para
despenalizaciones”, Brandt, 1988; P. A. Albrecht, 1992. Sobre las consecuencias para el Derecho
penal econémico Haffke, KritV 1991, 165.

7 El origen de la expresion se le atribuye generalmente a Binding, Lehrbuch BT, t. I, 1902, 20
ss. Con mas detalles sobre ello Maiwald, Maurach-FS, 1972, 9 ss. (con conclusiones parcialmente
diferentes).
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intervenir cuando otros medios menos duros no prometan tener un éxito suficiente.
Pues supone una vulneracion de la prohibicion de exceso el hecho de que el Estado
eche mano de la afilada espada del Derecho penal cuando otras medidas de politica
social puedan proteger igualmente o incluso con més eficacia un determinado bien
juridico. Por ejemplo, las infracciones contractuales habituales se pueden compensar
muy bien mediante la accidn civil y medidas de ejecucion forzosa, por lo que seria
inadecuado intervenir en esos casos con el Derecho penal. Sélo si alguien perjudica
mediante engafio y con animo de lucro a la otra parte de un negocio, el bien juridico
del patrimonio individual se ve menoscabado de modo tan consistente que entra en
juego el tipo penal de la estafa (§ 263).

30 Aqui hay que ubicar también el problema politicocriminal de la delimitacién entre
hechos punibles y contravenciones. En virtud de la subsidiariedad de la proteccion
juridicopenal de bienes juridicos, el legislador debe estatuir una contravencion alli
donde una sancion no penal baste para asegurar el fin que persigue. Asi sucede sobre
todo en caso de delitos que suponen sélo un menoscabo insignificante de bienes
juridicos (cfr. los 88111 ss. OWIiG). Pero también hay que considerar esa posibilidad
cuando una conducta, pese a causar un dafio a veces considerable, s6lo muestra un
escaso contenido de desvalor ético; asi en el caso de la imprudencia insignificante,
que hoy se castiga muchas veces como infraccién criminal, su sancién como
contravencion podria cumplir la misma funcién de proteccién, tanto mas cuanto que
el deber de indemnizacidn civil despliega un considerable efecto preventivo. En otros
casos —p.ej. en algunas formas de conductas nocivas para el medio ambiente— los
deberes y sanciones administrativas pueden ser a menudo mas eficaces que la
persecucion penal, que en estos casos frecuentemente tropieza con dificultades para
aclarar la responsabilidad individual. También ofrece posibilidades que con mucho no
se han agotado aun a efectos de politica juridica la sustitucién de soluciones penales
por soluciones del Derecho civil. Asi tendria pleno sentido —excepto en caso de
reincidencia repetida— que los pequefios hurtos en tiendas se compensaran con
prestaciones dinerarias al propietario del establecimiento %; y para los hurtos en las
empresas, en vez de encomendar tales casos a la Justicia penal, se deberia disponer de
una regulacién juridica para una "justicia en la empresa” de caracter interno®,

B Cfr. el Alternativ-Entwurf eines Gesetzes gegen Ladendiebstahl (Proyecto Alternativo de Ley
contra el hurto en tiendas), 1974; sobre la muy controvertida problematica, que th. fue objeto de
las DJT de 1976, cfr. ademas solamente Meurer, Bekdmpfung des Ladendiebstahls, 1976, y Schoreit
(ed.), Problem Ladenbiebstahl, 1979, con ulteriores citas; otra bibliografia adicional al respecto se
enumera antes del nm. 49.

® De la abundante bibliografia cfr. solamente el Alternativ-Entwurf eines Gesetzes zur Regelung
der Betriebsjustiz (Proyecto Alternativo de Ley sobre regulacion de la justicia en la empresa), 1975,
y el volumen colectivo de Kaiser/Metzger-Pregizer, Betriebsjustiz, 1976; otra bibliografia adicional
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como la que ya se practica hoy —pero sin suficientes garantias juridicas— en la
mayoria de los casos.

A diferencia de lo que ocurre en la cuestion de la proteccion de bienes 31 juridicos, en
que el legislador estd sometido a obligados limites relativamente estrictos, la idea de
subsidiariedad deja abierto un amplio margen de juego al arbitrio del legislador. Es cierto
que tedricamente el principio de proporcionalidad es un principio constitucional basico,
por lo que la punicién de una infraccion insignificante podria ser nula por vulnerar la
prohibicién de exceso; pero en la practica hay que negar la inconstitucionalidad mientras
el legislador tenga disponibles para infracciones de escasa gravedad penas
correlativamente benignas. Y si no hay certeza sobre si otros medios mas leves (como las
meras sanciones civiles) prometen o no un éxito suficiente, al legislador le esta atribuida
ademés una prerrogativa de estimacion®. Por ello el principio de subsidiariedad es més
una directriz politicocriminal que un mandato vinculante; es una cuestion de decision de
politica social fijar hasta qué punto el legislador debe transformar hechos punibles en
contravenciones o si considera adecuada la desincriminacion p.ej. del hurto en locales
comerciales o en las empresas. Pero de todos modos el concepto material de delito
también hace posible en la medida expuesta una critica legislativa fundada, que es
imprescindible para el progreso del Derecho penal.

XIl. Concepciones discrepantes en la doctrina

Frente a la concepcidn aqui defendida, una parte de la doctrina le niega a 32 la idea de
proteccion de bienes juridicos la aptitud para determinar el concepto material de delito (lo
que ha de ser asi necesariamente entre los partidarios del concepto metodoldgico de bien
juridico, cfr. nm. 7). Asi opina v.gr. Jes-check™ que hoy el concepto de bien juridico sirve
en muchas ocasiones para limitar el Derecho penal a la sancién de conductas nocivas (y no
meramente chocantes) para la comunidad, pero que ésta "no es una cuestion del concepto
de bien juridico, sino de politica criminal, que ciertamente estd vinculada a la escala
jerarquica de los valores en la Constitucion, a los deberes de proteccion derivados de ella y
al principio de subsidiariedad del Derecho penal®. De modo similar dice Zipf*?, sin recurrir
a la idea de la proteccion de bienes juridicos, que el “"concepto material de delito" esta
"preconfigurado por el

al respecto se enumera antes del nm. 49. Rechazando las soluciones sectoriales indicadas aqui y en n. 28,
Délling, 1993, 19 ss., con ulteriores citas; cfr. th. infra nm. 50 in fine.

¥ BVerfGE 37, 104 (118); 43, 291 (347); BVerfG NStZ 1989, 478; para mas detalles Kuhlen,
1989, 184 ss.

% Jescheck, AT*, § 26 1 2.

2 Zipf, 21980, 107.
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ordenamiento constitucional y por la teoria del Derecho penal. A ese respecto tiene
especial importancia la toma de posicién a favor de un modelo pluralista del Estado y
de la sociedad... En nuestro actual orden social el delito no puede originarse por una
ideologia discrepante o por una orientacion moral diferente”. Todo ello contiene
elementos esenciales de la teoria que también se defiende aqui. Pero su ubicacion
dentro del principio de la proteccion subsidiaria de bienes juridicos permite una
sistematizacion y concrecion de los diversos puntos de vista, sin la que tales
declaraciones se quedan facilmente en lo no vinculante; y asi efectivamente Zipf®,
p.ej., no ve en el concepto material de delito un "limite juridico para el legislador
penal”, sino que sdlo le atribuye una "funcién de modelo rector".

Por otra parte, Amelung® pretende basar el concepto material de delito en una
teoria del dafio social —que debe evitarse mediante conminacién penal—, para cuya
precision en su contenido recurre a la moderna teoria de los sistemas sociales (sobre
todo Parsons). Ahora bien, esa atencion a la funcionalidad para el sistema de una
conducta conduce a que se proteja a la persona no por si misma, sino sélo en interés
de la sociedad®®, a la que por tanto también se la podria sacrificar sélo con que el
sistema permanezca inalterado. Para eludir esa consecuencia, que es radicalmente
contrapuesta a la direccion liberal de la idea del bien juridico, Amelung quiere
restringir su concepcion mediante las decisiones valorativas fundamentales de la Ley
Fundamental (sobre todo los arts. 1 y 2 GG)*®. De ese modo puede llegar a resultados
similares a los que aqui se defienden; pero la restriccion —materialmente necesaria—
esta en contradiccion con el punto de partida y oculta la idea de que el Estado existe
para el individuo, que ha de ser protegido por si mismo y no como parte de todo el
sistema social®’.

Welzel® sostiene la opinién de que "la misién central" del Derecho penal no
consiste en la proteccion de bienes juridicos, sino en asegurar la "vigencia de los
valores del acto éticosociales positivos, como el respeto a la vida, salud, libertad,
propiedad ajenas, etc.". La "misidn primaria del Derecho penal™ no es la proteccion

actual de bienes juridicos, sino "garantizar" la observancia "de los valores del acto de

una actitud interna juridica" *; sin embargo considera “incluida" la “proteccién de los

bienes juridicos concretos" dentro de la prioritaria proteccion de los valores
elementales de la actitud interna .

Zipf, 21980, 110 s.
Amelung, 1972, 330 ss.; aprob. con precaucién Stratenwerth, AT®, nm. 57.
Amelung, 1972, 389.
Amelung, 1972, 390; pero idem (1991, 269, 278) opina tb. que la Constitucién sélo sujeta un
poco al legislador.
¥ Cfr. la critica de W. Hassemer, ZStW 87 (1975), 161 ss.
B Welzel, StrafR™, 2 [= PG, 1987, 12; N. del T ].
® Welzel, StrafR", 3 [= PG, 1987, 13; N. del T.].
“ Welzel, StrafR™, 4 [= PG, 1987, 15; N. del T.].

8 R 8

8
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Frecuentemente se le reprocha a esa concepcion que se aparta del Derecho 35 penal del
hecho y conduce a un Derecho penal de la actitud interna; pero la verdad es que sin razon:
pues Welzel no pretende imponer cualesquiera actitudes internas "positivas" por medio del
Derecho penal, sino sdlo el respeto de los bienes juridicos protegidos en el Cddigo Penal y
el reconocimiento de las normas. Pero ello muestra también que Welzel confunde medios
y fines y que su teoria en sus resultados apenas se distingue de la teoria aqui mantenida.
En efecto, la estabilizacion de las normas en la conciencia de la comunidad pertenece sin
duda, como "prevencidn general positiva”, a los cometidos del Derecho penal (cfr. para
mas detalles § 3, nm. 26 s.), y no a otra cosa conducen las formulaciones de Welzel. Pero
la creacion de respeto a la vida o propiedad ajena, etc., naturalmente no se produce como
fin en si mismo, sino para evitar dafios a bienes juridicos; con lo que s6lo es medio para el
fin de la proteccion de bienes juridicos.

Tampoco es equivocada, pero si que da lugar a malentendidos similares, la 36 posicion
que sitGia con el mismo rango la "infraccién del deber" junto a la lesion del bien juridico®.
Cuando p.ej. Jescheck pretende que "proteccion de bienes juridicos y proteccion de los
valores éticosociales de la accion” se "conciban como cometidos equivalentes... del
Derecho penal”, coincide con la concepcion de Welzel, pero con la diferencia de que
renuncia a concederle prioridad al aseguramiento de los valores de la accion. No obstante,
lo dicho sobre la teoria de Welzel vale también frente a esta concepcién: la correccion de
la actitud interna es un medio para la proteccion de bienes juridicos, y no algo que esté
auténomamente junto a ella. Por otra parte, cuando Lenckner alude a que el delito también
supone un desvalor de la accién y de la actitud interna, que sintetiza bajo el concepto de la
"infraccion del deber", con ello no se esta diciendo sino que el hecho punible ha de ser
antijuridico y culpable (mas detalles al respecto § 7); pero eso no cambia para nada el
hecho de que la punicién de delitos (que sin duda presuponen antijuridicidad y
culpabilidad) sdlo sirve para proteger bienes juridicos.

Jakobs *? opina que "las modalidades de tipo objetivo y subjetivo irrelevantes 37 para
que haya una lesion de bienes", asi como los delitos especiales, no se podrian explicar si el
fin de las normas se busca Unicamente en la proteccion de bienes juridicos. Y
efectivamente son impunes p.ej. el perjuicio patrimonial sin &nimo de lucro y la
sustraccion de una cosa sin animo de apropiacion, a pesar de que la lesion del bien juridico
es la misma que en la estafa (8 263) o en el hurto (8 242). Pero si se considera que el
cometido del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, ello no quiere decir que
tenga que castigarse toda lesion de bienes juridicos sin tener en cuenta las modalidades de

4 Jescheck, AT* § 1 Ill; Sch/Sch/Lenckner?, antes de los §8§ 13 ss., nm. 11.
42 Jakobs, AT?, 2/16 ss.
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la misma; sino que hay que recordar que el Derecho penal solo protege los bienes
juridicos subsidiariamente y que debe abstenerse de intervenir cuando, como sucede
en caso de falta de animo de lucro o de apropiacidn, el problema se puede solucionar
con los medios del Derecho civil. También es cierto que dificilmente se podra negar
que los delitos especiales propios, como la prevaricacion (8 336) o la gestion desleal
(8 266), protegen bienes juridicos; s6lo que esos bienes juridicos no pueden ser
lesionados por cualquier persona.

38 Prescindiendo de tales diferencias de opiniones (no centrales), la misién del Derecho
penal como proteccion de bienes juridicos es ampliamente reconocida en la doctrina
moderna **. Sin embargo, no se ha ganado mucho con ello, ya que el concepto de bien
juridico, aunque no se lo reduzca a la ratio legis (nm. 7), se describe del modo més
diverso y frecuentemente resulta bastante vaga su operatividad para la elaboracion de
un concepto material de delito. Asi se caracteriza el bien juridico como "bien vital"
reconocido socialmente como valioso **, como "valor juridico" o "interés juridico" *°,
como interés juridicamente reconocido "en un determinado bien como tal en su
manifestacion general” *°, como "la pretension de respeto emanada de supuestos de
hecho valiosos, en la medida en que los 6rganos estatales han de reaccionar con
consecuencias juridicas ante su lesién no permitida” *, o como "unidad funcional
valiosa" 8. Y Kienapfel *® denomina bienes juridicos a "valores, instituciones y
estados juridicopenalmente protegidos, que son imprescindibles

“® Asi th. Arm. Kaufmann, 1983, 5, constata que "en la ciencia del Derecho penal no se discute
seriamente el principio de que la proteccion de bienes juridicos es la mision del Derecho penal”,
y Maurach/Zipf, AT/18, 19/5, opinan: "Da la impresion de que el concepto de bien juridico, siempre
puesto en duda y hostilizado, se ha impuesto en lo esencial en el pensamiento juridico actual". Th.
Jakobs, AT? 2/24, pese a su critica opina que no parece que se vaya a “"ganar nada por rechazar
esa teorfa y precisar-el delito, sin pasar por un bien juridico, mediante la dafiosidad social de la
conducta”. Kienapfel, AT* 39, opina que la idea del bien juridico pertenece, "pese a algunos ad
versarios, hoy mas que nunca a los pilares inconmovibles del edificio doctrinal del Derecho penal".
A favor de la proteccion de bienes juridicos como mision primaria del Derecho penal tb. Lenck-
ner/Schittenhelm, 1989, 17, y AK-Hassemer, antes del § 1, nm. 243 ss., que ofrece una amplia
panordmica sobre el estado de la discusion. Manifiestan un escepticismo de principio frente al
concepto de bien juridico, ademéas de Amelung, 1972, 330 ss., sobre todo Bockelmann/Volk, AT
§ 3 Il. Le atribuye sdlo una modesta operatividad al concepto de bien juridico W. Frisch, Stree/Wes-
sels-FS, 1993, 71 ss. Para una panordmica sobre los intentos de determinacion conceptual de bien
juridico y objeto del hecho cfr. Suhr, JA 1990, 303. MuUer-Dietz, Rud. Schmitt-FS, 1992, 115,
registra un “"saldo mas bien decepcionante” del debate sobre el bien juridico y ofrece una instructiva
panordmica sobre los restantes efuerzos por delimitar el Derecho penal partiendo de otras bases
muy variadas. Sobre "limites de Derecho natural a la conducta merecedora de pena™ “Natur-
rechtliche Grenzen strafwirdigen Verhaltens" (con especial consideracion de Kant) trata el trabajo
de KuhI Spendel-FS, 1992, 75.

Sch/Sch/Lenckner24 antes de los §§ 13 ss., nm. 9.

% Baumann/Weber, AT®, § 12 11 3 a.

% Maurach/Zipf, AT/1% 19/12.

" Schmidhauser, StuB AT?, 5/27.

“ SK®-Rudolphi, antes del § 1, nm. 8; similar Otto, AT*, §1 113 b.

“ Kienapfel, AT*, 39.
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para la ordenada convivencia humana". Debido a estas divergencias, que fre-
cuentemente son dificilmente precisables en cuanto a su alcance, el relativo consenso
sobre el cometido juridicopenal de la proteccion de bienes juridicos reposa sobre
fundamentos inseguros. Por eso el concepto material de delito y la teoria del bien
juridico siguen contandose aun hoy entre los problemas basicos menos clarificados
con exactitud del Derecho penal.

Xin. La delimitacién por su contenido entre la penay otras
sanciones similares a las penales

1. Delimitacion respecto de la multa del Derecho contravencional

Bibliografia: Frank, Die Uberspannung der staatlichen Strafgewalt, ZStW 18 (1898), 733; J.
Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902; E. Wolf, Die Stellung der Verwaltungsdelikte
im Strafrechtssystem, Frank-FS, t. 1, 1930, 516; Lange, Ordnungswidrigkeiten als Vergehen,
GA 1953, 3; Lange, Der Strafgesetzgeber und die Schuldlehre, JZ 1956, 73; Lange, Die Magna
Charta der anstandigen Leute, JZ 1956, 519; Lange, Nur eine Ordnungswidrigkeit?, JZ 1957,
233; Jescheck, Das deutsche Wirtschaftsstrafrecht, JZ 1959, 457; Eser, Die Abgrenzung von
Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, tes. doct. Wirzburg, 1961; Danschacher, Die
theoretischen Grundlagen einer Abgrenzung zwischen krimineller Straftat und OrdnungsverstoR,
tes. doct. Hamburg, 1963; Michels, Strafbare Handlung und Zuwiderhandlung, 1963;
Krimpelmann, Die Bagatelldelikte, 1966; Géhler, Das neue Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten,
JZ 1968, 583, 613; Eb. Schmidt, Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, Arndt-FS, 1969, 415;
Tiedemann, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969; Mattes, Die Problematik der
Umwandlung der Verkehrsiibertretungen in Ordnungswidrigkeiten, ZStw 82 (1970), 25; R.
Schmitt, Ordnungswidrigkeitenrecht, 1970; Cramer, Grundbegriffe des Rechts der Ord-
nungswidrigkeiten, 1971; Mattes, Untersuchungen zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten,
vol. 1, Geschichte und Rechtsvergleichung, 1971; Tiedemann, Verwaltungsstrafrecht und
Rechtsstaat, OJZ 1972, 285; Rotberg, Kommentar zum Gesetz (iber Ordnungswidrigkeiten,
°1975; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitat, t. 1, 1976, 115; Knapp,
Das Recht der Ordnungswidrigkeiten, JuS 1979, 609; Hirsch, Zur Behandlung der Baga-
tellkriminalitat in der Bundesrepublik Deutschland, ZStwW 92 (1980), 218; U. Weber, Die
Uberspannung der staatlichen BuBgeldgewalt, ZStW 92 (1980), 313; Mattes, Untersuchungen
zur Lehre von den Ordnungswidrigkeiten, vol. 2, Geltendes Recht und Kritik, 1982; Bohnert,
Die Entwicklung des Ordnungswidrigkeitenrechts, Jura 1984, 11; Delmas-Marty, Die juristis-
chen und praktischen Probleme der Unterscheidung von kriminellem Strafrecht und Verwal-
tungsstrafrecht, ZStW 98 (1986), 794; Rebmann/Roth/Herrmann/Forster, Kommentar zum
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, 1988; Boujong (ed.), Karlsruher Kommentar zum Gesetz
iber Ordnungswidrigkeiten, 1989; Gohler, Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten, 101992,

De lo expuesto sobre el concepto material de delito resulta ya que los hechos 39
punibles y las contravenciones no se distinguen por la presencia o falta de una lesion de un
bien juridico (nm. 4, 6), puesto que ambos lesionan bienes juridicos. En cambio, como
también se ha expuesto ya (nm. 30), el principio de subsidiariedad es el criterio de
delimitacion por su contenido. El legislador debe recurrir a la contravencion y a la multa
administrativa, en vez de a la incriminacion y a la pena, cuando la perturbacién social
pueda anularse con la sancién menos onerosa (por evitar la pena de prision y en todo caso
los antecedentes penales) del Derecho contravencional mejor o tan bien como con la pena.

A veces queda descartada de antemano la pena como sancién: puesto
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que la misma sdlo se les puede imponer a los hombres (cfr. mas en detalle § 8, nm. 54
ss.), las personas juridicas y las agrupaciones de personas s6lo pueden ser
sancionadas con multas contravencionales —a veces muy elevadas— (8§ 30 OWiG).
Pero en la mayoria de los casos la sancién de una conducta como contravencion se
presenta como posibilidad adecuada cuando una infraccion de la ley hace precisa
ciertamente una reaccion estatal, pero por su menor peligrosidad social ya no una
pena criminal (cfr. los supuestos de los 88111 ss. OWIiG). Asi p.gj., el hecho de
indicar un nombre falso a las autoridades (8111 OWIiG), o los de penetrar
indebidamente en instalaciones militares (8114 OWIiG), de provocar un ruido
inadmisible (8117 OWiG) o de otra molestia grosera a la comunidad (§118 OWIiG),
no se pueden simplemente tolerar; pero para impedir tales conductas basta con la
multa administrativa.

De ello se deriva que no existe una diferencia cualitativa para una precisa
separacion entre hechos punibles y contravenciones (cfr. ya nm. 4, 14). Es cierto que
la sent. BGHSt 11, 264, opinaba todavia, invocando a Goldschmidt y Erik Wolf (nm.
4), que la doctrina ha "hallado una diferencia material entre esas dos clases de injusto.
El injusto criminal merece un especial juicio de desvalor ético, mientras que el ilicito
administrativo se agota en la mera desobediencia a una orden administrativa”. Pero es
facil darse cuenta de que las contravenciones del Derecho de la circulacion (88 49
StVO, 69 a StVZO) en gran parte, aunque sea en forma de infracciones de peligro
abstracto, protegen la vida y la salud y no constituyen de ningin modo una mera
"desobediencia a una orden administrativa”. Por otra parte, muchos delitos contra el
medio ambiente consisten en infracciones de "6rdenes administrativas”, sin que por
ello carezcan de carécter criminal. Tampoco se puede decir que los hechos delictivos
necesariamente son éticamente reprobables, y que en cambio las contravenciones son
éticamente neutras; pues quien p.ej. circula por la mitad izquierda de la calzada o se
excede conscientemente de la velocidad maxima permitida (88 2, 3,49 I n® 2y 3
StV0), se comporta de un modo que no es en absoluto éticamente irreprochable. Al
contrario, el juicio de desvalor ético en las contravenciones solo es menor que el de
los hechos punibles en la medida en que disminuye su peligrosidad social.

Asi pues, la diferencia entre hechos punibles y contravenciones es predo-
minantemente de tipo cuantitativo, y no cualitativo. Ello concuerda —frente a la
posicién en la que se baso la distincion en sus origenes— actualmente con la opinidn
absolutamente dominante®. No obstante hay un limite, mas alla del cual la cantidad
se transforma en cualidad: asi no es planteable castigar un asesinato, una toma de
rehenes o un atraco a un banco s6lo como contravenciones. En el campo nuclear del
Derecho penal las exigencias de la proteccion subsidiaria de bienes juridicos
requieren necesariamente un castigo

% Cfr. n. 54.
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penal en caso de delitos de un cierto peso **. Pero en cambio, aunque en principio se
incluyan conductas como el hurto y la estafa en el "ambito nuclear" y por ello se le
asignen al Derecho penal, nada se opondria a que los casos de bagatelas en este campo
(como p.ej. el anterior "hurto de comestibles”, que actualmente esta configurado de
forma modificada como delito perseguible sdlo mediante denuncia) se calificaran
como contravenciones .

De ahi se sigue que la delimitacidn entre delitos y contravenciones cierta- 42 mente —
como siempre sucede al aplicar el principio de subsidiariedad— queda sometida en un
amplio terreno fronterizo al arbitrio del legislador (cfr. nm. 31) y no obedece a leyes
vinculantes en cuanto a contenidos, pero que en el caso de delitos graves en el ambito
nuclear de la delincuencia la punibilidad est& absolutamente prefigurada por criterios de
contenido®. Por ello, respecto de la delimitacién por su contenido se deberfa hablar mas
bien, no de una consideracion cuantitativa, sino de una consideracion mixta cualitativo-
cuantita-tiva>.

2. Delimitacion respecto de las medidas disciplinarias

Bibliografia: Stock, Entwicklung und Wesen des Amtsverbrechens, 1932; Eb. Schmidt, Strafrecht und
Disziplinarrecht, Deutsche Landesreferate zum Ill. Internationalen Kongrel? fiir Rechtsvergleichung 1950,
859; Thieme, Vom Wesen des Disziplinarrechts, DVBI 1957, 769; Kugler, Ist das Disziplinarrecht
verfassungswidrig?, ZBR 1960, 33; Behnke, Disziplinarrecht und Strafrecht, ZBR 1963, 257; Baumann,
Kritische Gedanken zur Disziplinarstrafe, JZ 1964, 612; Hagedorn, Verbot der Doppelbestrafung nach
Wehrdisziplinarrecht und (Wehr-) Strafrecht?, NJW 1965, 902; Wiese, Der Verfassungssatz ne bis in idem
—Art. 103 11l GG— und das Verhéltnis von Kriminalrecht und Dienststrafrecht, VerwArch 56 (1965), 203,
354; Arndt, Der Zweck der Disziplinarstrafe, DOV 1966, 809; Baumann, Der Lichtblick im Diszi-
plinarrecht, JZ 1967, 657; Ostler, Neues im Disziplinarrecht, NJW 1967, 2033; Arndt, Der
disziplinarrechtliche Grundtatbestand, DOV 1968, 39; Dau, Der Begriff des Dienstvergehens und sein
Verhdltnis zum Straftatbestand, DVBI 1968, 62; Fliedner, Die "Straf'-zwecke der Disziplinarmalnahmen,
ZBR 1969, 208; Barth, Dienstbegriff und auerdienstliches Verhalten im Wehr-, Disziplinar- und Strafrecht,
Honig-FS, 1970, 1; Behnke, Bundesdisziplinarordnung, 21970; Claussen/Janzen, Bundesdisziplinarordnung,
$1985; Ukena, Disziplinarrecht und Verbot der Doppelbestrafung, ZBR 1987, 208; Fleig, Das Verbot der
Doppelbestrafung im Disziplinarverfahren, Verwaltungsblatt fiir Baden-Wirttemberg, 1989, 86; Dau,
Webhrdisziplinarordnung, 21990.

S Asf th. p.ej. Maurach/Zipf, AT/18, 1/35; Jakobs, AT?, 3/10.

® De otra opinién en este campo, sobre todo Jakobs, AT? 3/10, segin el cual "un desplazamiento
de la pequefia criminalidad contra la propiedad y el patrimonio al terreno de las contravenciones"
no puede admitirse "en tanto que el principio de proteccion de la propiedad y el patrimonio deba
pertenecer al &mbito nuclear".

% En este sentido th. BVerfGE 27, 18 ss., 29 s.

* A favor de una consideracion mixta cualitativo-cuantitativa: Jakobs, AT? 3/9; Maurach/Zipf,
AT/18, 1/35; Jescheck, AT* § 7 V 3 b; Sch/Sch/Stree?, antes del § 38, nm. 35; Lang-Hinrichsen, H.
Mayer-FS, 1966, 61; Gohler, Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, '°1992, antes del § 1, nm. 6; Reb
mann/Roth/Herrmann/Forster, Kommentar zum Gesetz (ber Ordnungswidrigkeiten, 21988, antes
del § 1, nm. 8. A favor de la teoria cuantitativa: Schmidhauser, LB AT?, 8/107; Stratenwerth, AT?,
nm. 42; Baumann/Weber, AT®, § 4 | 2; Kriimpelmann, 1966, 166. A favor de la teoria cualitativa:
Bohnert, en: Karlsruher Kommentar zum Gesetz iber Ornungswidrigkeiten, 1989, Intr., nm. 110.
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Las medidas disciplinarias sirven para el funcionamiento de organizaciones
estatales (sobre todo el funcionariado, el ejército y la Administracion penitenciaria) y
de profesiones (p.ej. los abogados y médicos) especialmente importantes. A ese
respecto el Derecho disciplinario estd regulado separadamente y en cada caso de
modo diferente para cada organizacion y cada profesion, por lo que aqui no es posible
una enumeracion de las bases juridicas ni siquiera medianamente exhaustiva.
Indicaremos sélo algunos ejemplos importantes: Respecto de los funcionarios
federales rige la Ordenanza disciplinaria federal (Bundesdisziplinarordnung) en
versién de 20-7-1967, pero que regula sélo las sanciones disciplinarias (reprension,
multa, disminucién del sueldo, traslado, separacion del servicio, disminucion o
privacion de la pension de jubilacién) y el procedimiento, mientras que las
infracciones en el servicio que dan lugar a una sancién disciplinaria se contienen en
los 88 52 ss. BBG y 35 ss. BRRG. A los soldados y militares se les aplica la
Ordenanza disciplinaria militar de 4-9-1972 (Wehrdisziplinarordnung: WDO),
mientras que el concepto de falta en el servicio como tal se contiene en el § 23 SoldG;
simples medidas disciplinarias son la reprension, reprension grave, multa
disciplinaria, restriccion de permisos de salida o arresto disciplinario (§18 WDO).
Para los jueces hay que acudir a los §8 63 ss. DRIG, y para los presos, a los 8§ 102 ss.
StVollzG (cfr. 8 1, nm. 11).

De modo absolutamente general se considera el injusto disciplinario no como "un
mero minus frente al injusto criminal”, sino como "un aliud por principio” *: "Al
contrario de la pena criminal, la medida disciplinaria no puede ser retribucién por el
hecho cometido..., sino Unicamente medio de correccién y medida de proteccion®.
Pero esta construccion, que pretende justificar la acumulacion de pena y medida
disciplinaria y eludir la prohibicién del doble castigo (art. 103 111 GG), resulta fragil
ya por el hecho de que tampoco se puede concebir la pena como retribucién * (para
mas detalles 8 3, nm. 8 ss.). Realmente la delimitacion partiendo del objeto de la
conducta incorrecta es mas bien de tipo cuantitativo y obedece al principio de subsi-
diariedad: La cuestion depende de si una falta cometida dentro de una organizacién o
de una profesion afecta tanto a la comunidad que hay que reaccionar contra ella con
una pena criminal, o si se puede resolver con los medios mas benignos de la
disciplina interna. Asi p.ej., un funcionario que incurre en cohecho conmociona tanto
la confianza de la comunidad en la fiabilidad de la Administracion estatal, que dicha
conducta ha de ser castigada con pena criminal. En cambio, otras faltas en el servicio
afectan menos a los intereses de la comunidad, por lo que cabe conformarse con
medidas disciplinarias internas.

Cfr. por todos Maurach/Zipf, AT/18, 1/17 s.
Criticamente frente a la doc. dorn, sobre todo Jakobs, AT?, 3/11 ss.
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Sin embargo, en su configuracién el Derecho disciplinario se distingue del 45 Derecho
penal en que renuncia en gran medida a tipos exactamente descritos y en que esta
"orientado al autor". Cuando p.ej. el § 54 BBG dispone que el funcionario ha de "aplicarse
con plena dedicacidn a su oficio; debera administrar su cargo desinteresadamente y a plena
conciencia; su comportamiento dentro y fuera del servicio ha de ajustarse al respeto y la
confianza que su profesidn requiere”, una conducta que infrinja ese precepto no esta
descrita con la exactitud que requeriria un tipo penal segin el art. 103 11 GG. Ademas, la
medida disciplinaria sirve unilateralmente para incidir sobre el autor (o sea, para la
prevencion especial), mientras que la pena criminal pretende esencialmente también la
incidencia sobre la generalidad (prevencion general).

Segun el Derecho vigente, se pueden imponer cumulativamente penas y 46 medidas
disciplinarias, ya que el art. 103 Il1 GG solamente prohibe que una conducta sea "castigada
mas de una vez con base en las leyes penales generales". Ello es insatisfactorio en muchos
aspectos, porque la verdad es que materialmente acaba llevando a una doble sancién. Por
eso BVerfGE 21, 379 ss., ha resuelto en el sentido de que al menos una privacion de
libertad disciplinaria (el arresto disciplinario para los soldados y militares) debe
computarse a una pena de prision. Y el 8 8 WDO prescribe ahora obligatoriamente para el
caso inverso que en caso de "imposicién de un arresto disciplinario... debe computarse otra
privacion de libertad impuesta”; y también en otros casos, junto a una pena "sélo se
impondran simples medidas disciplinarias, o la disminucion de sueldo o de la pensién de
retiro, si ello es necesario adicio-nalmente para mantener el orden militar o si se ha dafiado
seriamente el prestigio del ejército federal". Una regulacion similar se contiene en el § 14
de la Ordenanza disciplinaria federal respecto de los funcionarios.

3. Delimitacidn respecto de los medios coactivos y de orden de las
leyes procesales y leyes anélogas

Los medios de orden son sanciones que se imponen por conductas que 47 infringen el
orden del proceso. Asi p.ej. a los testigos o peritos que dejen de comparecer sin excusa, 0
que se niegen a prestar declaracion o juramento, se les puede imponer una multa de orden
y en su caso un arresto de orden (cfr. v.gr. los 88 51, 70 | y 77 StPO, 380, 390 y 409 ZPO).
Ademds existen medios coactivos, mediante los cuales se obliga a realizar una
determinada conducta. Asi, para obligar a prestar testimonio se puede ordenar el arresto
(88 70 Il StPO, 390 Il ZPO). Para que lleve a cabo acciones insustituibles, se puede
compeler al deudor mediante multa coactiva y arresto coactivo (8 888 ZPO); y en el
proceso penal se puede imponer la devolucion de cosas mediante medios coactivos (8 95
I StPO), etc. Mientras que los medios de orden han
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de ejecutarse siempre (aunque p.ej. el testigo comparezca o declare posteriormente),
los medios coactivos deben revocarse inmediatamente si la conducta que se pretende
obligar a cumplir ha sido prestada ya o si resulta superflua.

48 Solo los medios de orden guardan alguna similitud con la pena, mientras que los
medios coactivos, dado que tienden exclusivamente hacia el futuro, son comparables
mas bien a las medidas de seguridad del Derecho penal. En cambio, los medios de
orden son sanciones, con las que se reacciona ante una conducta prohibida. Asi p.gj.,
segln el 8 178 | GVG cabe, frente a las "personas que durante la sesion incurran en
una conducta improcedente,... imponer y ejecutar de inmediato, a reserva de la
persecucion en juicio penal, una multa de orden de hasta dos mil marcos o un arresto
de orden de hasta una semana". La delimitacion por su contenido frente a la conducta
punible se deriva aqui también del principio de subsidiariedad. El legislador opina
que también puede lograr un desarrollo ordenado del proceso con el medio mas
benigno de la sancién no penal. Sin embargo, cuando la conducta improcedente
constituya delito, se producird, igual que en el caso del castigo disciplinario, el
problema de la doble sancion. Por eso el legislador ha intentado una solucién en el §
178 11l GVG: "Si por el mismo hecho se impusiere posteriormente una pena, la multa
de orden y el arresto de orden se le computaran a la pena".

4. Delimitacién respecto de las penas privadas

Bibliografia: Grossfeld, Privatstrafe, 1961; Baur, Betriebsjustiz, JZ 1965, 163; Franzheim, Die
VerfassungsmaRigkeit der sogenannten Betriebsjustiz, JZ 1965, 459; Kienapfel, Betriebskriminalitat und
Betriebsstrafe, JZ 1965, 599; Lange, Gesellschaftsgerichte in Ost und West, H. Mayer-FS, 1966, 497;
Meyer-Cording, Betriebsstrafe und Vereinsstrafe im Rechtsstaat, NJW 1966, 225; Ernst, Die Auslibung der
Vereinsgewalt, tes. doct. Kéln, 1969; Flume, Die Vereinsstrafe, Botticher-FS, 1969, 101; Weitnauer,
Vereinsstrafe, Vertragsstrafe und Betriebsstrafe, Reinhardt-FS, 1972, 179; Westermann, Zur Legitimitét der
Verbandsgerichtsbarkeit, JZ 1972, 537; Feest, Betriebsjustiz: Organisation, Anzeigebereitschaft und
Sanktionsverhalten der formellen betrieblichen Sanktionsorgane, ZStW 85 (1973), 1125; Arzt y otros,
Entwurf eines Gesetzes gegen den Ladendiebstahl, Recht und Staat, Heft 439, 1974; Kramer, Laden-
diebstahl und Privatjustiz, ZRP 1974, 62; Arzt y otros, Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der
Betriebsjustiz, Recht und Staat, Heft 447/448, 1975; Carstens, Zivilrechtliche Sanktionen gegen
Ladendiebe, ZRP 1975, 268; Ulr. Luhmann, Betriebsjustiz und Rechtsstaat, 1975; Arzt, Offener oder
versteckter Riickzug des Strafrechts vom Kampf gegen den Ladendiebstahl, JZ 1976, 54; Kaiser/Metzger-
Pregizer, Betriebsjustiz, 1976; Meurer, Die Bekdmpfung des Ladendiebstahls, 1976; Naucke/Deutsch,
Gutachten D und E zum 51. DJT, 1976; Rossner, Straf, rechtsreform durch partielle Entkriminalisierung,
ZRP 1976, 141; Schoreit, Strafrechtlicher Eigentumsschutz gegen Ladendiebe, JZ 1976, 49, 167;
Kuhlmann, Betriebsjustiz  und Werkschutz, ZRP 1977, 298; Lohse, Grundgesetz und
Betriebsgerichtsbarkeit, Klein-GS, 1977, 288; Schoreit (ed.), Problem Ladendiebstahl, 1979; Wagner,
Staatliche Sanktionspraxis beim Ladendiebstahl, 1979; Rosellem/Metzger-Pregizer, Betriebsjustiz und
Strafjustiz als alternative Formen der Normdurchsetzung, en: Blankenburg y otros (eds.), Alternative
Rechtsformen und Alternativen zum Recht, 1980; Zipf, Kriminalpolitik, °1980, 122; Burgstaller, Der
Ladendiebstahl und seine private Bekdmpfung, 1981; Rehbinder, Ordnungsstrafen im schweizerischen
Arbeitsrecht, Noll-GS, 1984, 257; Délling, Die Behandlung der Kleinkriminalitat in der BRD, en: Lampe
(ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Strafrecht, t. I, 1993, 1;
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Hamm, Eigentum im Wandel der Zeiten, KritV 1993, 213; Lampe, Ein neues Konzept fur die
Kleinkriminalitét, etc., en: Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Strafrecht, t.
1, 1993, 55.

La pena privada se distingue de la pena criminal en que se basa en un sometimiento
voluntario del afectado a la misma. El ejemplo clésico es la pena contractual del § 339
BGB: "Si el deudor le promete al acreedor pagar una suma de dinero como pena para
el caso de que no cumpla su obligacion o no la cumpla en la forma debida, debera
cumplir la pena si incurre en mora". También son penas privadas las penas de las
agrupaciones, que se contienen en los estatutos de algunas agrupaciones o
asociaciones y cuya licitud reconoce el miembro con su incorporacion a las mismas.
La pena privada no vulnera el § 92 GG, porque su imposicion no es un acto de la
jurisdiccidn.

La importancia practica de la pena privada va en aumento; y lo notable po-
liticocriminalmente es que en algunos &mbitos se impone en lugar de la pena criminal.
Ello sucede sobre todo en el caso de la justicia dentro de la empresa, basada en los
convenios colectivos de las empresas, y mediante la cual los delitos menores
cometidos en empresas se someten a una regulacién interna de la empresa excluyendo
la intervencion del juez penal. También en el caso de los hurtos en tiendas o
comercios, en muchos casos las reclamaciones de indemnizacién global,
incrementadas en una denominada prima de captura, sustituyen a la persecucion penal,
muy ineficaz en ese dmbito. En principio hay que acoger favorablemente tales
desincriminaciones "sectoriales”, porque abren un amplio campo de aplicacién al
principio de subsidiariedad. Sin embargo, para evitar abusos, deberian crearse
condiciones marco juridicas mas concretas y establecerse garantias ajustadas al Estado
de Derecho. Intentos de ese tipo son los que constituyen los Proyectos de ley contra el
hurto en tiendas y comercios (1974) y de ley de regulacion de la justicia en la empresa
(1975), que han sido publicados por el circulo de los "profesores alternativos” (cfr. § 4,
n. 33). En cambio, el grupo de trabajo "Restablecimiento de la unidad del Derecho
aleman: Derecho penal™ propone un procedimiento frente a faltas intermedio entre el
procedimiento de imposicion de multa administrativa y el penal para el tratamiento
procesal de la pequefia criminalidad (cfr. Lampe, 1993, 55 ss.). Sin embargo, estos
intentos y otros similares no han sido hasta ahora capaces de motivar la actuacién del
legislador.
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La siguiente relacidn recoge, de la inabarcable doctrina, las obras mas importantes en aleman en los
tiempos recientes. La doctrina que se refiere en su mayor parte a la determinacion de la pena no se incluye
aqui, sino en su lugar correspondiente en el t. Il. La doctrina sobre la reforma del Derecho penal, que la
mayoria de las veces trata también los problemas fundamentales de las penas y de las medidas de
seguridad, se detallaen el § 4.

Bibliografia: v. Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht (= Programa de Marburgo"), ZStw 3 (1883), 1
(= Strafrechtliche Vortrdge und Aufsitze, t. 1, 1905 [reimpr. 1970], 126); Nagler, Die Strafe, 1918;
Bockelmann, Strafe und Erziehung, Gierke-FS, 1950, 27; Preiser, Das Recht zu Strafen, Mezger-FS, 1954,
71; Eb. Schmidt, Vergeltung, Siihne und Spezialpravention, ZStW 67 (1955), 177; Nowakowski, Freiheit,
Schuld, Vergeltung, Rittler-FS, 1957, 55; Bockelmann, Schuld und Siihne, %1958; Hartmann, P.J.A.
Feuerbachs politische und strafrechtliche Grundanschauungen, 1958; Stratenwerth, Schuld und Siihne, en:
Evangelische Theologie, 1958, 337; Maurach, Vom Wesen und Zweck der Strafe, en: Freudenfeld (ed.),
Schuld und Siihne, 1960; Piontkowski, Hegels Lehre tiber Staat und Recht und seine Strafrechtstheorie,
1960; Bockelmann, Vom Sinn der Strafe, Heidelberger Jahrbiicher 1961, 25; Gramética, Principi di difesa
sociale, 1961 (version alemana: Grundlagen der Défense Sociale, 1965); Naucke, Kant und die
psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962; Noli, Die ethische Begriindung der Strafe, 1962;
Bockelmann, Willensfreiheit und Zurechnungsfahigkeit, ZStwW 75 (1963), 372; H. Kaufmann, Gramaticas
System der Difesa Sociale und das deutsche Schuldstrafrecht, v. Weber-FS, 1963. 418; Nowakowski, Zur
Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden MaRnahmen, v. Weber-FS, 1963, 98; Rebhan, Franz v. Liszt und die
moderne défense sociale, 1963; Badura, Generalpravention und Wirde des Menschen, JZ 1964, 337; Frey
(ed.), Schuld, Verantwortung, Strafe, 1964; Naucke, Die Reichweite des Vergeltungsstrafrechts bei Kant,
SchIHA 1964, 203; Baumann, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom Sinn
staatlichen Strafens, en: Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform, 1965, 135; Engisch, Die Lehre von
der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 21965; Ancel, La défense
sociale nouvelle, 21966 (version alemana: Die neue Sozialverteidigung, 1970); Bianchi, Ethik des Strafens,
1966; Bockelmann, Schuld, Schicksal und Verantwortung des Menschen, 1966; Naegeli, Das Bose und das
Strafrecht, 1966; Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS 1966, 377 (= Grundlagenprobleme, 1) [=
Problemas basicos, 1976, 11]; Arth. Kaufmann, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuld-
gedankens im Strafrecht, JZ 1967, 553; Klug, Abschied von Kant und Hegel, en: Baumann (ed.),
Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 36; Roxin, Strafzweck und Strafrechtsreform, en: Baumann
(ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968, 75; Baumann, Schuld und Siihne als Grundprobleme
heutiger Strafrechtspflege?; en: Weitere Streitschriften zur Strafrechtsreform, 1969, 110; Bitter (ed.),
Verbrechen - Schuld oder Schicksal?, 1969; Henkel, Die "richtige" Strafe, 1969; H. Mayer, Kant, Hegel
und das Strafrecht, Engisch-FS, 1969, 54; Noli, Strafe ohne Metaphysik, en: Baumann (ed.), Mi8lingt die
Strafrechtsreform?, 1969, 48; Roxin, Franz v. Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des
Alternativentwurfs, ZStw 81 (1969), 613 (= v. Liszt-GS, 1969, 69 = Grundlagenprobleme, 32)
[=Problemas basicos, 1976, 37]; Ellscheid/Hassemer, Strafe ohne Vorwurf, Civitas - Jahrbuch fiir
Sozialwissenschaften, t. 9, 1970, 27 (= Liderssen/Sack (eds.), Abweichendes Verhalten, t. 2, 1975, 266);
Hoerster, Zur Generalprdvention als dem Zweck staatlichen Strafens, GA 1970, 272; Melzer, Die neue
Sozialverteidigung und die deutsche Strafrechtsreformdiskussion, 1970; Danner, Tatvergeltung oder
Tatererziehung?, 21971; Schmidhauser, Vom Sinn der Strafe, 21971; Volk, Der Begriff der Strafe in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ZStW 83 (1971), 405; Hoerster, Aktuelles in
Schopenhauers Philosophie der Strafe, ARSP 1972, 555; Lenckner, Strafe, Schuld und Schuldféhigkeit, en:
Goppinger/Witter (eds.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 1.1, Parte A, Die rechtlichen Grundlagen,
1972, 3; Melzer, Chancen und Mdglich-
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keiten der Sozialverteidigung in Deutschland, ZStW 84 (1972), 648; Simson, Behandlung statt
Strafe, ZRP 1972, 262; Milller-Dietz, Strafe und Staat, 1973; Roxin, Kriminalpolitische Uber-
legungen zum Schuldprinzip, MSchrKrim 56 (1973), 316 (= Madiener y otros [eds.], Strafrecht
und Strafrechtsreform, 1974, 281); Calliess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat, 1974; Eser, Resozialisierung in der Krise?, Peters-FS, 1974, 505 (= Lu-
derssen/Sack [eds.]. Abweichendes Verhalten, t. 3, 1977, 276); Gossel, Uber die ~Bedeutung des
Irrtums im Strafrecht, t. 1, 1974; Martinson, What works? Questions and Answers about Prison
Reform, 1974; Plack, Pladoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts, 1974; Flechtheim, Hegels
Strafrechtstheorie, 21975; Haffke, Wird das materielle Strafrecht von dem geplanten
Strafvollzugsgesetz unterlaufen?, MSchrKrim 58 (1975), 40; Haffke, Gibt es ein verfassungs-
rechtliches Besserungsverbot?, MSchrKrim 58 (1975), 246; Arzt, Der Ruf nach Recht und
Ordnung, 1976; Engelhardt, Psychoanalyse der strafenden Gesellschaft, 1976; Haffke, Tiefen-
psychologie und Generalpravention, 1976; Jakobs, Schuld und Pravention, 1976; Arth. Kauf-
mann, Das Schuldprinzip, 21976; Arth. Kaufmann, Schuldprinzip und VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz, Lange-FS, 1976, 27; Haffke, Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance?, en:
Luderssen/Sack (eds.), Abweichendes Verhalten, t. 3, 1977, 291; Kaiser, Resozialisierung und
Zeitgeist, Wirtenberger-FS, 1977, 359; Weigend, Entwicklungen und Tendenzen der Krimi-
nalpolitik in den USA, ZStW 90 (1978), 1083; Jescheck, Die Krise der Kriminalpolitik, ZStW
91 (1979), 1037; Hassemer/Luderssen/Naucke, Hauptprobleme der Generalpravention, 1979;
Lange, Ist Schuld méglich?, Bockelmann-FS, 1979, 261; Stratenwerth, Strafrecht und Sozial-
therapie, Bockelmann-FS, 1979, 901; Roxin, Zur jingsten Diskussion dber Schuld, Pravention
und Verantwortlichkeit im Strafrecht, Bockelmann-FS, 1979, 279; Seelmann, Hegels Straf-
rechtstheorie in seinen "Grundlinien der Philosophie des Rechts", JuS 1979, 687; Jescheck, Der
EinfluR der IKV und der AIDP auf die internationale Entwicklung der modernen Kriminal-
politik, ZStwW 92 (1980), 997; Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe,
1980; Pothast, Die Unzulanglichkeit der Freiheitshbeweise, 1980; Streng, Schuld, Vergeltung,
Generalpravention, ZStW 92 (1980), 637; Kaenel, Die kriminalpolitische Konzeption von Carl
Stooss im Rahmen der geschichtlichen Entwicklung von Kriminalpolitik und Straf-
rechtstheorien, 1981; Frisch, Das Marburger Programm und die MalRregeln der Besserung und
Sicherung, ZStW 94 (1982), 565; Miiller-Dietz, Das Marburger Programm aus der Sicht des
Strafvollzuges, ZStW 94 (1982), 599; Naucke, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms
1882, ZStW 94 (1982), 525; Otto, Generalpravention und externe Verhaltenskontrolle, 1982;
Schild, Strafe - Vergeltung oder Gnade, SchwZStr 99 (1982), 364; Schéch, Das Marburger
Programm aus der Sicht der modernen Kriminologie, ZStW 94 (1982), 864; Schreiber,
Widerspriiche und Briiche in heutigen Strafkonzeptionen, ZStW 94 (1982), 279; Vanberg,
Verbrechen, Strafe und Abschreckung, 1982; Weigend, Neoklassizismus - ein transatlantisches
MiBverstandnis, ZStW 94 (1982), 801; Anttila, Neue Tendenzen der Kriminalpolitik in
Skandinavien, ZStW 95 (1983), 739; Burgstaller, Sinn und Zweck der staatlichen Strafe, en:
Porstner (ed.), Strafrecht, Vergeltung oder Verséhnung, 1983; Arm. Kaufmann, Die Aufgabe
des Strafrechts, 1983; Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegrindung und
Strafzumessung, 1983; Mir Puig, Die Funktion der Strafe und Verbrechenslehre im sozialen und
demokratischen Rechtsstaat, ZStW 95 (1983), 413; Kaiser, Zweckstrafrecht und Men-
schenrechte, SchwlZ 1984, 329; Luzdn, Generalprévention, Gesellschaft und Psychoanalyse,
GA 1984, 392; Milller, Der Begriff der Generalpravention im 19. Jahrhundert, 1984; Schiine-
mann, Die Funktion des Schuldprinzips im Préaventionsstrafrecht, en: Schinemann (ed.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 153; Albrecht, Spezialpravention ange-
sichts neuer Tatergruppen, ZStW 97 (1985), 831; Bae, Der Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit
im MafRregelrecht des StGB, 1985; Miiller-Dietz, Integrationspravention und Strafrecht,
Jescheck-FS, t. 2, 1985, 813; Scheffler, Kriminologische Kritik des Schuldstrafrechts, 1985;
Schéch, Empirische Grundlagen der Generalpravention, Jescheck-FS, t. 2, 1985, 1081 ss.;
Schultz, Krise der Kriminalpolitik?, Jescheck-FS, t. 2, 1985, 791; Simson, Hugo Grotius und die
Funktion der Strafe, Blau-FS, 1985, 651; E. A. Wolff, Das neuere Verstandnis von Gene-
ralpravention und seine Tauglichkeit flr eine Antwort auf Kriminalitat, ZStW 97 (1985), 786;
Albrecht, Pravention als problematische Zielbestimmung im Kriminaljustizsystem, KritV 1986,
55; Backes, Kriminalpolitik ohne Legitimitat, KritV 1986, 315; Frehsee, Verhaltenskontrolle
zwischen Strafrecht und Zivilrecht KritV 1986, 105; Griffel, Pravention und Schuldstrafe. Zum
Problem der Willensfreiheit, ZStW 98 (1986), 28; Grimm, Verfassungsrechtliche
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Anmerkungen zum Thema Pravention, KritV 1986, 38; Arth. Kaufmann, Uber die gerechte Strafe, H.
Kaufmann-GS, 1986, 425; Kohler, Der Begriff der Strafe, 1986; Kunz, Prévention und gerechte
Zurechnung, ZStW 98 (1986), 823; H. Schéfer, Die Pradominanz der Prévention, GA 1986, 49; Baurmann,
Zweckrationalitat und Strafrecht, 1987; Dreher, Die Willensfreiheit, 1987; Ebert, Talion und Spiegelung im
Strafrecht, Lackner-FS, 1987, 399; Frommel, Praventionsmodelle in der deutschen Strafzweck-Diskussion,
1987; W. Hassemer, Prévention im Strafrecht, JuS 1987, 257; Herzog, Prévention des Unrechts oder
Manifestation des Rechts, 1987; Kohler, Strafbegriindung im konkreten Rechtsverhdltnis, Lackner-FS,
1987, 11; Lof-marck, Neo-Klassizismus in der nordischen Strafrechtslehre und -praxis: Bedeutung und
Auswirkungen, en: Eser/Cornils (eds.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, 15; Ro-xin, Was
bleibt von der Schuld im Strafrecht tbrig?, SchwzStr 104 (1987), 356; Scheffler, Grundlegung eines
kriminologisch orientierten Strafrechtssystems, 1987; Backes, Strafrecht und Lebenswirklichkeit,
Maihofer-FS, 1988, 41; Ebert, Das Vergeltungsprinzip im Strafrecht, en: Krummacher (ed.),
Geisteswissenschaften - wozu, 1988, 35; Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und
Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts, 1988; Gdssel, Wesen und Begriindung
der strafrechtlichen Sanktionen, Pfeiffer-FS, 1988, 3; Hartmann, Prévention und Strafe unter besonderer
Berlicksichtigung der Verkehrskriminalitat, Pfeiffer-FS, 1988, 137; Schuler-Springorum, Die
Resozialisierung des normalen erwachsenen Straftaters, Maihofer-FS, 1988, 503; Tiemeyer, Zur
Mdglichkeit eines erfahrungswissenschaftlich gesicherten Schuldbegriffs, ZStwW 100 (1988), 527; Zipf,
Neue Entwicklungen bei der Lehre von den Strafzwecken, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart,
1988, 143; Bertel, Die Generalpravention, Pallin-FS, 1989, 31; Calliess, Strafzwecke und Strafrecht, NJW
1989, 1338; Diskussionsbeitrage der Strafrechtslehrertagung 1989 in Trier, ZStwW 101 (1989), 908;
Fletcher, Utilitarismus und Prinzipiendenken im Strafrecht, ZStW 101 (1989), 803; Griffel, Widerspriiche
um die Schuldstrafe - Willensfreiheit und Recht, GA 1989, 193; Moos, Positive Generalpravention und
Vergeltung, Pallin-FS, 1989, 283; Platzgummer, Strafe, Schuld und Personlichkeitsadaquanz, Pallin-FS,
1989, 319; Schumann, Positive Generalpravention, 1989; Streng, Schuld ohne Freiheit? Der funktionale
Schuldbegriff auf dem Prifstand, ZStw 101 (1989), 273; Zipf, Die Integrationsprévention (positive
Generalpravention), Pallin-FS, 1989, 479; Baurmann, Strafe im Rechtsstaat, en: Baurmann/Kliemt (eds.).
Die moderne Gesellschaft im Rechtsstaat, 1990, 109; Bielefeldt, Strafrechtliche Gerechtigkeit als Anspruch
an den endlichen Menschen. Zu Kants kritischer Begriindung des Strafrechts, GA

1990, 108; Bock, Kriminologie und Spezialprédvention, ZStW 102 (1990), 504; Burgstaller,
Kriminalpolitik nach 100 Jahren IKV/AIDP, ZStW 102 (1990), 637; Ddlling, Generalprévention durch
Strafrecht: Realitat oder Illusion?, ZStW 102 (1990), 1; Foth, Bemerkungen zur Generalprévention, NStZ
1990, 219; Frisch, Die MaRregeln der Besserung und Sicherung im strafrechtlichen Rechtsfolgensystem,
ZStW 102 (1990), 343; Henke, Utilitarismus und Schuldprinzip bei der schuldunabhdngigen Strafe im
angelsachsischen Rechtskreis, tes. doct. Bonn, 1990; Kaiser, Befinden sich die kriminalrechtlichen
MaRregeln in der Krise?, 1990; Kargl, Instrumentalitdt und Symbolik der positiven Generalpravention,
Kriminalsoziologische Bibliographie 1990, Heft 66/67, 105; Kiipper, Schopenhauers Straftheorie und die
aktuelle Strafzweckdiskussion, en: Schopenhauer-Jahrbuch 1990, t. 71, 207; Mir Puig, Die begriindende
und die begrenzende Funktion der positiven Generalpravention, ZStW 102 (1990), 914; Schdéch, Zur
Wirksamkeit ~der  Generalpravention, en: Frank/Harrer (eds.), Der Sachverstdndige im
Strafrecht/Kriminalitatsverhitung, Forensia-Jahrbuch, t. 1, 1990, 95; Vilsmeier, Empirische Untersuchung
der Abschreckungswirkung strafrechtlicher Sanktionen, MSchrKrim 1990, 273; Bock, Ideen und Chiméren
im Strafrecht, Rechtssoziologische Anmerkungen zur Dogmatik der positiven Generalprévention, ZStW
103 (1991), 636; Bonitz, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung. Zur generalpréventiven Wirksamkeit
staatlicher Strafdrohung, 1991; Ebert, Talion und Vergeltung im Strafrecht, en: Jung y otros (eds.), Recht
und Moral, 1991, 249; K. Gunther, Mdglichkeiten einer diskursethischen Begriindung des Strafrechts, en:
Jung y otros (eds.), Recht und Moral, 1991, 205; Haffke, Zur Ambivalenz des § 21 StGB, R & P 1991, 94;
v. Hirsch/Jareborg, Strafmall und Strafgerechtigkeit, 1991; Kles-czewski, Die Rolle der Strafe in Hegels
Theorie der burgerlichen Gesellschaft, 1991; Kiihl, Die Bedeutung der Kantischen Unterscheidungen von
Legalitat und Moralitat sowie von Rechtspflichten und Tugendpflichten fiir das Strafrecht, en: Jung y otros
(eds.), Recht und Moral, 1991, 139; Lampe, Recht und Moral staatlichen Strafens, en: Jung y otros (eds.).
Recht
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und Moral, 1991, 305; Liuderssen, Krise des Resozialisierungsgedankens im Strafrecht?, JA
1991, 222; Roxin, Zur neueren Entwicklung der Kriminalpolitik, Gagnér-FS, 1991, 341; En-
dres, Einstellung zu Straf- und Sanktionszwecken und ihre Messung, MSchrKrim 1992, 309 ss.;
Endres, Sanktionszweckeinstellungen im Rechtsbewuftsein von Laien, 1992; Lampe, Unrecht
und Schuld, Siihne und Reue, Baumann-FS, 1992, 21; Schultz, Oi est la neige d'antan oder die
Strafrechtsreformer von gestern heute, Baumann-FS, 1992, 431; Werner, Die dkonomische
Analyse des Rechts im Strafrecht: Eine modernistische Variante generalpraventiver Tendenzen?,
KritvV 1992, 433; J.-C. Wolf, Verhiitung oder Vergeltung, 1992; Frister, Die Struktur des
"voluntativen Schuldelements”, 1993; Frommel, Umrisse einer liberal-rechtsstaatlichen
Normverdeutlichung durch Strafrecht, Schiler-Springorum-FS, 1993, 257; v. Hirsch, Censure
and Sanctions, 1993; Kiper, Paul Johann Anselm Feuerbach als Zeitgenosse, 140 Jahre GA,
1993, 131; Lampe (ed.), Deutsche Wiedervereinigung, Arbeitskreis Strafrecht, t. I: Vorschlage
zur prozessualen Behandlung der Kleinkriminalitat, 1993; Landau, Die rechtsphilosophische
Begriindung der Besserungsstrafe. Karl Christian Friedrich Krause und Karl David August
Roder, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 473; Liderssen, Alternativen zum Strafen, Arth. Kaufmann-
FS, 1993, 487; H. Peters (ed.). MuR Strafe sein?, 1993; Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993;
Radzinowicz, Ruckschritte in der Kriminalpolitik, ZStw 105 (1993), 247; Roxin, Das
Schuldprinzip im Wandel, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519; Seelmann, Wechselseitige
Anerkennung und Unrecht. Strafe als Postulat der Gerechtigkeit?, ARSP 1993, 228.

. Finde la pena; las teorias penales

Del cometido del Derecho penal y por tanto de las disposiciones penales 1 hay que
diferenciar el fin de la pena que se ha de imponer en el caso concreto. Si el Derecho
penal tiene que servir a la proteccion subsidiaria de bienes juridicos y con ello al libre
desarrollo del individuo, asi como al mantenimiento de un orden social basado en este
principio, entonces mediante este cometido sélo se determina, de momento, qué
conducta puede conminar el Estado. Sin embargo, con ello no esta decidido, sin mas, de
qué manera deberia surtir efecto la pena para cumplir con la mision del Derecho penal. A
esta pregunta responde la teoria sobre el fin de la pena, la cual, ciertamente, siempre
tiene que referirse al fin del Derecho penal que se encuentra detras (algo que muy a
menudo no se toma suficientemente en consideracion) ‘. Desde la antigiiedad 2 se
disputan el fin de la pena tres interpretaciones fundamentales (a continuacién ap. 1-3),
que incluso hoy siguen determinando la discusion en diversas combinaciones (a
continuacion ap. 4/5).

1. Lateoriade laretribucién (teoria de la justicia, de la expiacion)

La teoria de la retribucion no encuentra el sentido de la pena en la perse- 2 cucién de
fin alguno socialmente (til?, sino en que mediante la imposicion

1 En cambio, Calliess, NJW 1989, 1338, considera totalmente estéril la discusion sobre fines de
la pena y teorias de la pena y aboga por “llevar el Derecho penal al centro, como Derecho consti
tucmnal concreto” (p. 1342). Mas sobre ello, Calliess, 1974.

2 Sobre la historia de las teorfas penales v. Hippel, StrafR I, 1925, 459 ss.; Nagler, 1918. De
tlempos mas recientes, cfr. p.ej. Kaenel, 1081, 28-77; Frommel 1987.
% Se discute si la retribucion justa puede callflcarse segun esta doctrina, como "fin" de la pena.
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de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor por
el hecho cometido. Se habla aqui de una teoria "absoluta" porque para ella el fin de la
pena es independiente, "desvinculado" de su efecto social (lat. absolutas =
desvinculado). La concepcion de la pena como retribucion compensatoria realmente
ya es conocida desde la antigiiedad y permanece viva en la conciencia de los profanos
con una cierta naturalidad: la pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda
en su duracioén e intensidad con la gravedad del delito, que lo compense. Detras de la
teorfa de la retribucion se encuentra el viejo principio del Talion®: ojo por ojo, diente
por diente. Describe el desarrollo de la pena de forma absolutamente correcta también
desde el punto de vista histdrico, puesto que en el desarrollo del curso cultural ha
desvinculado la pena estatal de la venganza privada, asi como de las hostilidades
entre familias y tribus, de tal forma que el derecho a la retribucion pasé a manos de
una autoridad publica neutral, que procedia segun reglas formales y que por ello
creaba paz.

Sin embargo, lo que a la teoria de la retribucion le ha asegurado cientificamente
durante tanto tiempo una influencia tan predominante, no fue tanto su dignidad
histérica o su plausibilidad tedrica cotidiana, cuanto mas bien su fundamentacion a
través de la filosofia del idealismo alemén, cuyo significado para el desarrollo de la
historia de las ideas de nuestro Derecho penal dificilmente puede ser sobrestimado.
Kant * intent6 en "La metafisica de las costumbres" (1798) fundamentar las ideas de
retribucion y justicia como leyes inviolablemente validas y hacerlas prevalecer con
toda nitidez contra todas las interpretaciones utilitaristas (loe. cit., § 49 E I): "Tantos
como sean los asesinos que hayan cometido el asesinato, o que asimismo lo hayan
ordenado, o hayan colaborado en él, tantos también tendran que sufrir la muerte; asi
lo quiere la justicia como idea del poder judicial segun las leyes generales y
fundamentadas a priori". Y sigue: "La ley penal es un imperativo categdrico"; a aquel
a quien por motivo de un proposito mundano cualquiera absuelva a un malhechor "de
la pena o incluso s6lo de un grado de la misma", Kant le invoca una "calamidad";
"Pues cuando perece la justicia, ya no tiene valor alguno que los hombres vivan sobre
la tierra". Si, para Kant tiene que haber pena incluso aunque el Estado y la sociedad
ya no existieran; incluso si éstos se disolvieran —dice—, "deberia ser pre-

A menudo se designa la pena retributiva como "libre de fin" y s6lo se ve su "sentido" o "esencia" en la
compensacion de la culpabilidad. Para resolver esta cuestion todo depende de si se considera aplicable el
concepto fin sélo a fines sociales, empiricos, o también a la realizacion de una idea (de la justicia). Si se
afirma la segunda posibilidad, lo cual es una cuestion puramente terminoldgica, entonces puede decirse sin
reparo que la teoria absoluta ve el fin de la pena en la retribucidn justa.

% Sobre la relacién entre Talién y retribucién Ebert, 1991, 249.

* Para la introduccion a la teorfa de Kant, instructivo: Naucke, 1962; idem, SchIHA 1964, 203; H.
Mayer, Engisch-FS, 1969, 74 ss.; Kdhler, 1983; idem, 1986; E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), 786 ss.;
Bielefeldt, GA 1990, 108; Kuhl, 1991, 139.
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viamente ejecutado el Gltimo asesino que se encontrara en prision, para que cada cual
sufra lo que sus hechos merecen y la culpa de la sangre no pese sobre el pueblo que no
ha exigido ese castigo".

Hegel®, en sus "Lineas fundamentales de la Filosofia del Derecho" (1821), 4 uno de
los mas importantes textos filosoficojuridicos hasta la fecha, llega a unos resultados muy
parecidos, al interpretar el delito como negacion del Derecho y la pena como la negacion
de esta negacion °, como "anulacién del delito, que de lo contrario tendria validez" y, con
ello, como "restablecimiento del Derecho" (loe. cit., § 99). Dice (loe. cit., § 101): "La
anulacion del delito es retribucion en cuanto ésta es, conceptualmente, una lesion de la
lesion". Materialmente, se distingue de Kant sobre todo en que el principio del Talion,
practicamente irrealizable, lo sustituye por la idea de la equivalencia de delito y pena, y
en esta forma se ha impuesto la teoria de la retribucion durante los siguientes 150 afios.
Sin embargo, Hegel esté totalmente de acuerdo con Kant, al no reconocer tampoco metas
preventivas como intimidacién y correccion como fines de la pena: segun declara (loe.
cit.,, adicién al 8 99): "Con la fun-damentacién de la pena de esta manera, es como
cuando se levanta un palo contra un perro: y al hombre no se le trata seglin su honor y
libertad, sino como a un perro."

También las Iglesias de ambas confesiones ” han apoyado hasta la época 5 de la
postguerra mayoritariamente la teoria de la retribucién al concebir la realizacion de la
justicia como mandamiento de Dios y la imposicion de la pena como ejecucion
sustitutoria de las funciones de juez de Dios.

En la jurisprudencia, la teoria de la retribucion ha desempefiado un papel 6 muy
importante hasta tiempos muy recientes. "Cualquier pena criminal es, segun su esencia,
una retribucion mediante la causacion de un mal"”, se declara en BVerfGE 22, 132; y
también en muchas otras sentencias del Tribunal Constitucional, se sefiala®, frente a la
intimidacion y la correccidn, la retribucidon como esencia o fin de la pena. También en las
sentencias del BGH, se resalta a menudo de forma predominante la idea de retribucién,
p.ej., cuando en BGHSt 24, 134, se dice: "la pena no puede desvincularse en cuanto a su
contenido ni hacia arriba ni hacia abajo de su determinacion como compensacion justa de
la culpabilidad." De forma andloga, la legislacion deja espacio

® Instructivo sobre Hegel: Piontkowski, 1960; Flechtheim, 21975; Klescewski, 1991; Seelmann,
JuS 1979, 687, quien, por cierto —en contradiccion con la historia de la recepcion—, interpreta a
Hegel mas en el sentido de la prevencion general; cfr. th. idem, ARSP 1993, 228.

® La férmula de la pena como "negacién de la negacién” del Derecho, que a menudo se utiliza
como caracterizacion de la teoria penal de Hegel, no estd contenida explicitamente en el texto de
Hegel "Lineas fundamentales”. Sé6lo se encuentra en el "Apéndice al § 97", que fue extraido de unos
apuntes de clase de Hotho por el discipulo de Hegel, Gans, quien mas tarde lo afiadi6 al texto.

T Cfr. las referencias ulteriores en Jescheck, AT*, § 8 111 3.

8 Cfr. el resumen en Volk, ZStW 83 (1971), 405, asi como las referencias en nm. 33.
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al principio de retribucion. Asi, cuando el § 46 | 1 dice: "La culpabilidad del autor es
la base para la medicion de la pena", esta frase no tiene que interpretarse
necesariamente en el sentido de la teoria de la retribucion, pero tampoco excluye una
interpretacion de este tenor.

El mérito de la teoria de la retribucion radica en su capacidad de impresion
psicoldgicosocial, asi como en el hecho de que proporciona un baremo para la
magnitud de la pena. Si la pena debe "corresponder" a la magnitud de la culpabilidad,
esta prohibido en todo caso dar un escarmiento mediante una penalizacion drastica en
casos de culpabilidad leve. La idea de la retribucion marca, pues, un limite al poder
punitivo del Estado y tiene, en esa medida, una funcion liberal de salvaguarda de la
libertad. Cierto es que no se puede determinar mateméaticamente de forma exacta qué
pena se corresponde con la magnitud de la culpabilidad; sin embargo, con la ayuda de
las reglas legales de determinacién de la pena (j§8 46!) y una teoria de la
determinacion de la pena cientificamente perfeccionada, se consiguen de todos modos
magnitudes penales de alguna forma calculables.

No obstante, la teoria de la retribucion ya no se puede sostener hoy cien-
tificamente. Pues, si, como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores, la
finalidad del Derecho penal consiste en la proteccidn subsidiaria de bienes juridicos,
entonces, para el cumplimiento de este cometido, no esta permitido servirse de una
pena que de forma expresa prescinda de todos los fines sociales. La idea de
retribucion exige también una pena alli, donde sobre la base de la proteccion de
bienes juridicos no seria necesaria (cfr. nm. 3); pero entonces la pena ya no sirve a los
cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion social. Dicho de otra manera: el
Estado, como institucién humana, no es capaz de realizar la idea metafisica de justicia
ni esta legitimado para ello. La voluntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la
convivencia del hombre en paz y en libertad; esta limitado a esta tarea de proteccion.
La idea de que se puede compensar o suprimir un mal (el delito) causando otro mal
adicional (el del sufrimiento de la pena), solo es susceptible de una creencia o fe, a la
que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su
poder de Dios, sino del pueblo. Tampoco la tesis de una "culpabilidad" que hay que
retribuir puede fundamentar por si sola la pena; la culpabilidad individual esta ligada
a la existencia de una libertad de voluntad, cuya indemos-trabilidad la hace
inadecuada como Unico fundamento de las intervenciones estatales.

En contra de la teoria de la retribucion también hablan sus consecuencias
indeseables desde el punto de vista de politica social. Una ejecucion de la pena que
parte del principio de la imposiciéon de un mal no puede reparar los dafios en la
socializacion, que a menudo constituyen la causa de la comision de delitos, y por ello
no es un medio adecuado de lucha contra la delincuencia.
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El atraso del sistema de la ejecuciéon penal aleméan, que carecia hasta 1977 de toda
base legal, reside esencialmente en la influencia, dominante durante mucho tiempo, de
la teoria de la retribucion.

Tampoco en la formulacion como "teoria de la expiacion” puede defenderse 10 la teoria
de la compensacion de la culpabilidad. Esto se sobreentiende cuando, como corresponde a
un uso mas amplio del lenguaje, solo se usa el concepto "expiacion” como otra palabra
para indicar "retribucién”. Sin embargo, con la "expiacion" se piensa a menudo que el
autor acepta interiormente la pena como justa compensacion de la culpabilidad, que
asimila moralmente su comportamiento delictivo, se purifica y recobra por dicha
expiacion su integridad humana y social. Naturalmente, todo esto es deseable. Pero no
puede servir para justificar la pena retributiva, pues una vivencia expiatoria de este tipo,
que en la realidad se da muy raras veces, constituye un acto moral auténomo de la
personalidad, que no puede imponerse a la fuerza y que, por lo demas, puede ser motivado
muchisimo mejor por una pena que no retribuya, sino que ayude.

2. Lateoria de la prevencion especial

La posicion diametralmente opuesta a la teoria de la retribucion se encuen- 11 tra en la
interpretacion de que la misién de la pena consiste Gnicamente en hacer desistir al autor de
futuros delitos. Segun ello, el fin de la pena apunta a la prevencion que va dirigida al autor
individual (especial). Se habla, pues, segun esta interpretacion, de la "prevencién especial”
como fin de la pena. La teoria de la "prevencion especial®, al contrario de la concepcién de
la pena retributiva, "absoluta", es una teoria "relativa", pues se refiere al fin de prevencion
de delitos (“relativo" viene del lat. referre = referirse a). También esta posicion se remonta
a los origenes del pensamiento penal. Ya en Séneca (f 65 d.C), evocando la idea de
Protdgoras (aprox. 485-415 a.C.) que fue transmitida por Platon (427-347 a.C), se
encuentra la formulacion clésica de todas las teorias preventivas: "Nam, ut Plato ait: nemo
prudens punit, quia peccatum est, sed ne peccetur..."" ("Pues, como dice Platén: 'Ningun
hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino para que no se peque..." °).

Esta tesis se perfecciond en el tiempo de la llustracion como teoria inde- 12 pendiente
de la prevencion especial; mas tarde fue arrinconada por la teoria de la retribucion, pero
hacia finales del siglo xrx la "escuela juridicopenal socioldgica™ la reavivo de una manera
muy influyente hasta hoy. Su portavoz fue Franz v. Liszt (1851-1919), el politico criminal
aleméan mas significativo. Segin su concepcion, la prevencion especial puede actuar de
tres formas: asegurando a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro

® Séneca, De ira, liber I, XTX-7. Se refiere aqui a Platon, Leyes, 934 a.
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de éstos; intimidando al autor, mediante la pena, para que no cometa futuros delitos;
y preservandole de la reincidencia mediante su correccidon. Conforme a esto, Liszt, en
su denominado Programa de Marburgo *° (1882), que fue fundamental para su trabajo
posterior, exponia un tratamiento de los delincuentes, diferenciado segun el tipo de
autor: la inocuizacion del delincuente habitual de quien no se puede conseguir que
desista ni que mejore; la intimidacion del mero delincuente ocasional y la correccion
del autor corregible. Sobre todo la tercera de las posibilidades de influencia
preventivoespecial, la correccion, que en lenguaje técnico se denomina
resocializacion o socializacion, ha desempefiado un papel significativo en la
postguerra (cfr. nm. 13, y 8 4, nm. 15 ss.). La Internationale Kriminalistische
Vereinigung (IKV: Unidn Internacional de Derecho Penal), fundada en 1889 por von
Liszt junto con el belga Prins y el holandés van Hamel, contribuy6 mucho a la
divulgacion de los nuevos planteamientos politicocriminales. En 1924 aparecio junto
a ella la Association Internationale du Droit Pénale (AIDP), que todavia hoy sigue
existiendo ". En 1937 fue disuelto el grupo aleman de la IKV por los gobernantes de
entonces. Después de la guerra fue sobre todo la Sociedad Internacional para la
Defensa Social*?, fundada en 1947, la que continud con el trabajo de Liszt. También
el "Proyecto Alternativo de Cédigo Penal™ (= PA), publicado en 1966 por penalistas
de Alemania Occidental (entre los que se encuentra el autor de este libro) y que ha
influido notablemente en la reforma del Derecho penal de la Republica Federal (sobre
esto 8 4, nm. 20 ss.), le debe mucho y de forma muy especial a la teoria
preventivoespecial, y con ello particularmente a Franz v. Liszt®y a las opiniones de la
defensa social™*.

13 Objetivos sobre todo de prevencidn especial se han expresado también reiteradamente
en la reforma legislativa de la Republica Federal desde 1969. En el § 46 1 2 de la
nueva Parte general se dice acerca de la determinacion de la pena: "hay que tomar en
consideracion las consecuencias que de la pena se pueden esperar para la vida futura
del autor en la sociedad”. Numerosas innovaciones del sistema de sanciones en la
reforma legislativa de Alemania Occidental (para mas detalles 8 4, nm. 27 ss.) sirven
al fin de resocializacion, que también se menciona como "fin de la ejecucion” en el §
2 de la nueva

% Bajo el titulo "Der Zweckgedanke im Strafrecht” en ZStw 3 (1883), 1; (= Strafrechtliche Vortrage und
Aufsétze, tomo 1, 1905 [reimpr. 1970], 126 ss.). Para la introduccion al ideario de Liszt y su significado
actual, es interesante el libro colectivo editado con motivo del 50 aniversario de su muerte: "Franz von
Liszt zum Gedachtnis", 1969 (= ZStW 81 [1969], fase. 3 [pp. 541-829]), y asimismo los articulos con
motivo del 100 aniversario del Programa de Marburgo en ZStW 94 (1982): Naucke (525 ss.); Frisch (565
ss.); Muller-Dietz (599 ss.).

" Para méas detalles Jescheck, ZStW 92 (1980), 997 ss. Un inventario de la "Politica criminal tras 100
afios de IKV/AIDP" lo proporciona Burgstaller, ZStw 102 (1990), 637.

2 Gramatica, 1961; H. Kaufmann, v. Weber-FS, 1963, 418; Rebhan, 1963; Ancel, 21966; Melzer,
1970.

5 Sobre esto especialmente Roxin, ZStW 81 (1969), 613.

¥ Sobre esto Melzer, 1970, 102 ss.; idem, ZStW 84 (1972), 648 ss.
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Ley Penitenciaria: "En la ejecucion de la pena privativa de libertad, el recluso debe
conseguir llegar a ser capaz de llevar en el futuro con responsabilidad social una vida
sin delitos."

Bajo el efecto de estas reformas, la jurisprudencia mas reciente también ha 14 otorgado
mas amplitud que antes a la idea de resocializacion. Asi dice el BVerfG (E 35, 202, 235 s.
= sentencia Lebach): "Como portador de derechos fundamentales resultantes de la
dignidad humana y que garantizan su proteccién, el delincuente condenado debe tener la
oportunidad de integrarse otra vez en la sociedad después del cumplimiento de su pena.
Desde la perspectiva del autor este interés por la resocializacion surge de su derecho
fundamental del art. 2, ap. 1, en relacion con el art. 1 GG. Desde la de la sociedad, el
principio del Estado social reclama previsiones y acciones sociales estatales” *°. También
el BGH considera ahora, apoyandose en el desarrollo de la reforma del Derecho penal,
"gue la pena no tiene la misidn de practicar la compensacion de la culpabilidad por razén
de si*™ misma, sino que s6lo esté justificada cuando a la vez se manifiesta como un medio
necesario para el cumplimiento de la tarea de proteccion preventiva del Derecho penal".
La clausula de prevencion especial del precepto legal de determinacion de la pena permite
percibir "un significativo desplazamiento del centro de gravedad hacia el punto de vista de
prevencion especial” (BGHSt 24, 40, 42).

En tanto la teoria preventivoespecial sigue el principio de resocializacién, 15 que entre
sus partidarios se encuentra hoy en primer plano, sus méritos tedricos y practicos resultan
evidentes. Cumple extraordinariamente bien con el cometido del Derecho penal (cfr. supra
8§ 2), en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la sociedad,
pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino
integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del principio
del Estado social. Al exigir un programa de ejecucion que se asienta en el entrenamiento
social y en un tratamiento de ayuda, posibilita reformas constructivas y evita la esterilidad
practica del principio de retribucidn.

Sin embargo, la puesta en practica del enfoque preventivoespecial también 16 suscita
problemas, conocidos desde hace mucho tiempo, y que después de los afios de la reforma
han Ilevado de nuevo, no obstante, a un escepticismo cada

% En el mismo sentido BVerfGE 36, 174 (188); 45, 187 (239).

% Correctamente: "de aquélla”. [Roxin sefiala que el pronombre correcto es el masculino “seiner
(referido al sustantivo, tb. masculino en aleméan, "Vergleich": compensacion, equilibrio), frente al
femenino "ihrer" (referido al sustantivo femenino "Schuld": culpabilidad), que aparece en el texto
de la sent. del BGH. En definitiva, que no es correcto "por razon de si misma", que quiere decir
"por razén de la culpabilidad misma", sino "por razén de aquélla misma", o sea, "por razén de la
propia compensacion de la culpabilidad"; N. del T.]
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vez més fuerte frente a esta doctrina®®, Su defecto mas grave consiste probablemente
en que, al contrario de la teoria de la retribucién, no proporciona un baremo para la
pena. Este consistiria, en atencion a sus consecuencias, en retener al condenado el
tiempo necesario hasta que estuviera resocializado. Esto deberia conducir a la
introduccion de una condena con pena de duracién indeterminada 'y también, en su
caso, a que por un delito de poca importancia se pudiera aplicar una pena privativa de
libertad de muchos afios, en el supuesto de que como sintoma se presentase una
profunda alteracion de la personalidad. Incluso se podria considerar un tratamiento
(re)socializador, cuando alguien apareciese como sujeto que entrafia un grave peligro
de criminalidad, sin que se pudiese probar que hubiese cometido ningin delito hasta
el momento. Todas éstas constituirian intervenciones que se saldrian ampliamente de
la medida permitida segun la teoria de la retribucién; limitarian la libertad del
individuo mas radicalmente de lo que pueda ser deseable y permitido en un Estado
liberal de Derecho.

Asimismo, la teoria preventivoespecial se enfrenta con la cuestion de que, de todas
formas, con qué derecho deben dejarse educar y tratar los ciudadanos adultos por el
Estado. Kant y Hegel veian en ello una violacion de la dignidad humana (cfr. sélo la
cita de Hegel en nm. 4). Pero también el BVerfG dijo una vez (E 22, 219): "No es
mision del Estado... 'corregir' a sus «iudadanos". Asi pues, el art. 1 | GG prohibe una
educacion forzosa en cualquier caso por cuanto afecta al nucleo intocable de la
personalidad de un adulto.

En efecto, en la politica criminal internacional se puede comprobar desde 1975,
mas 0 menos, que se produce a menudo un abandono de la idea de resocializacion
antes dominante y una vuelta a la teoria de la retribucién y a la prevencion general
(nm. 21 ss.) "%, Esta direccién que se opone a un Derecho penal del tratamiento, y
que bajo el nombre de "neoclasicismo" adquirio influencia sobre todo en América y
en Escandinavia, se dirige sobre todo contra las penas de duracion indeterminada y
contra el tratamiento forzoso que en estos paises se habia considerado admisible hasta
ese momento por motivo del fin terapéutico criminal *2,

% Cfr. sobre los problemas de la idea de resocializacién de Liiderssen, JA 1991, 222 ss., quien, sin
embargo, defiende decididamente la resocializacion.

Y Esto lo prevefa el § 19 JGG, pero fue anulado por la 1.* JGGAndG de 30-8-1990, baséndose
en consideraciones politicocriminales, educativas y juridicoconstitucionales; cfr. BT-Drucks.
11/5829.

Y Eshoza una imagen impresionante y sombria de los “retrocesos en la politica criminal” y la
propagacion internacional de modelos autoritarios de la administracion de la justicia penal Rad-zinowicz,
ZStW 105 (1993), 247.

® Sobre Escandinavia cfr. Anttila, ZStw 95 (1983), 739 ss., y Lofmarck, 1987, 15 ss.; sobre
América Weigend, ZStW 90 (1978), 1116 s,, y ZStW 94 (1982), 801 ss. Acerca de estas tendencias
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Otro punto débil de la prevencidn especial se encuentra en el hecho de que 19 no sabe
qué hacer con los autores que no estan necesitados de resocializacion. Este problema no
solo surge con muchos autores de hechos imprudentes y con autores ocasionales de
pequefios delitos, sino también con personas que han cometido delitos graves, pero en los
no existe peligro de reincidencia porque el hecho se cometié en una situacion de conflicto
irrepetible, o cuando las distintas circunstancias temporales hacen imposible su nueva
comisién. ;Cémo va a justificarse desde un punto de vista de prevencion especial, por
ejemplo, el castigo de los delincuentes violentos del nacionalsocialismo que hoy en dia
son inofensivos y que viven en sociedad discretamente?

Por ultimo, lo que también contribuy6 al desencanto frente a la prevencion 20 especial
fue la circunstancia de que, a pesar de todos los esfuerzos dentro y fuera del pais, no se ha
podido desarrollar hasta ahora un concepto para la socializacion del reincidente, que sea
eficaz en amplia medida. Mientras que la pena de retribucion lleva su fin dentro de si
misma y, por lo tanto, es independiente de cualquier "resultado o éxito", la fijacion de una
meta pre-ventivoespecial se torna sin sentido en el caso de carencia constante de éxito,
aunque se la considere correcta teéricamente. Al menos, las dificultades que se interponen
en el camino de la realizacion practica de los planes de resocializacion han llevado no
pocas veces a un cansancio resignado, que repercute en el planteamiento mismo. Bajo el
lema "nothing works" ® (= nada funciona) esta tendencia ha encontrado su expresion mas
eficaz internacionalmente.

3. Lateoria de la prevencion general

Finalmente, la tercera de las teorias penales tradicionales no ve el fin de la 21 pena en
la retribucion ni en su influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la comunidad,
que mediante las amenazas penales y la ejecucion de la pena debe ser instruida sobre las
prohibiciones legales y apartada de su violacién. También aqui se trata, pues, de una teoria
que tiende a la prevencion de delitos (y con ello preventiva y relativa), como consecuencia
de lo cual la pena debe, sin embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino
generalmente sobre la comunidad. Por esta razon se habla de una teoria de la prevencion
general.

Fue desarrollada en su forma mas eficaz histéricamente por Paul Johann 22 Anselm v.
Feuerbach (1775-1833), quien es considerado como el fundador de la moderna ciencia del
Derecho penal aleman %°. Feuerbach derivaba su doc-

internacionales y sobre la defensa de la idea de resocializacion contra ellas Roxin, Gagnér-FS, 1991, 341.
S trata de un resumen abreviado de las tesis de Martinson en su escrito: "What works?

Questions and Answers about Prison Reform", 1974,
® Feuerbach es el padre del filésofo Ludwig v. Feuerbach (1804-1872) y abuelo del pintor Anselm

v. Feuerbach (1820-1880). También interesante para estudiantes: Radbruch, P.J.A. Feuerbach, ein

89



§3 Seccidn 1 .2 - Fundamentos

trina de prevencion general de la llamada "teoria psicolégica de la coaccion”,
desarrollada por él (linguisticamente correcto: teoria de la coaccién psicoldgica; cfr.
sobre ello th. § 5, nm. 22 s.). Se imaginaba el alma del delincuente potencial que
habia caido en la tentacion como un campo de batalla entre los motivos que le
empujan hacia el delito y los que se resisten a ello; opinaba que habia que provocar en
la psique del indeciso unas sensaciones de desagrado, que hiciesen prevalecer los
esfuerzos por impedir la comision y, de esta manera, pudiesen ejercer una "coaccion
psiquica” para abstenerse de la comision del hecho. El manual de Feuerbach®
contiene en el § 13 un resumen exacto de esta concepcion, tanto racionalista como
determinista: "Todas las infracciones tienen el fundamento psicolégico de su origen
en la sensualidad, hasta el punto de que la facultad de deseo del hombre es incitada
por el placer de la accion de cometer el hecho. Este impulso sensitivo puede
suprimirse al saber cada cual que con toda seguridad su hecho iréd seguido jde un mal
inevitable, que serda mas grande que el desagrado que surge del impulso no satisfecho

por la comision™ %

Esta doctrina, al querer prevenir el delito mediante las normas penales, constituye
fundamentalmente una teoria de la amenaza penal. Pero constituye asimismo, por la
accion de su efecto, necesariamente una teoria de la imposicion y de la ejecucion de la
pena, puesto que de esto depende la eficacia de su amenaza. También Feuerbach lo
vio asi (loe. cit., § 16). Para él, "el fin de infligir" la pena est4 en la "motivacion de la
eficacia de la amenaza legal, en hasta qué punto sin ella esta amenaza careceria de
contenido (seria ineficaz). Como la ley debe intimidar a todos los ciudadanos, aunque,
sin embargo, la ejecucion debe otorgarle eficacia a la ley, el fin mediato (fin Gltimo)
de la aplicacién de la pena es asimismo la mera intimidacion de los ciudadanos por la

ley."

La teoria preventivogeneral tiene también hoy en dia mucha influencia como teoria
de la pena . Posee una cierta evidencia de psicologia del profano

Juristenleben, 1934,21957, 31969 (3% ed. edit. por E. Wolf). Ademés Kipper, PJ.A. Feuerbach. Sein Leben
als Denker, Gesetzgeber und Richter, 1989; Naucke, Paul Johann Anselm von Feuerbach, ZStw 87
(1975), 861 ss.; Kuper, 140 Jahre GA, 1993, 131.

2 pJ.A. v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 1.*
ed. 1801. Aqui citado segin la ultima ed. (14.%) 1847, 38. Fundamental ademas su "Revision der
Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts”, 2 tomos, 1799, 1800 (reimpr. 1966).
Sobre su teoria: Hartmann, 1958; Naucke, 1962.

% También invoca a Feuerbach la teoria penal preventivogeneral de Schopenhauer, que Gltima
mente se vuelve a tomar mas en consideracion; cfr. solo Hoerster, ARSP 1972, 555; Kupper, 1990,
207. Kupper también hace hincapié en la analogia de la teoria preventiva mixta que aqui se apoya
(nm. 36 ss.) con la concepcién de Schopenhauer.

% Ante todo es defendida con mucho énfasis por Schmidhauser, 21971, y Hoerster, GA 1970,
272; actualmente se la puede considerar casi dominante, bajo la forma de "prevencién general
positiva" (nm. 26 s.). Ejemplar en el sentido de la prevencién general positiva el manual de Jakobs,
AT?, 1/1-52. Criticamente sobre la prevencién general: E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), 786 ss. Sobre
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y se justifica asimismo por la consideracion de la psicologia profunda® de que muchas
personas s6lo contienen sus impulsos antijuridicos cuando ven que aquel que se
permite su satisfaccion por medios extralegales no consigue éxito con ello, sino que
sufre graves inconvenientes. Ya Freud® encontré uno de los "fundamentos del
ordenamiento penal humano" en las necesidades de la prevencion general: "Cuando
alguien ha logrado satisfacer el deseo reprimido, debe sentirse el mismo deseo en
todos los miembros de la sociedad; para mantener apaciguada esta tentacion, es
necesario que el que realmente es envidiado, sea privado del fruto de su
atrevimiento..." La teoria actual distingue un aspecto negativo y uno positivo de la
prevencion general®.

El aspecto negativo se puede describir con "el concepto de la intimidacion 25 de otros
que corren el peligro de cometer delitos semejantes”. Aqui se trata del punto de vista
acentuado por Feuerbach (nm. 22 s.). Ciertamente existe hoy unanimidad acerca de que
s6lo una parte de las personas con tendencia a la criminalidad cometen el hecho con tanto
célculo que les pueda afectar una "intimidacidon" y en que en estas personas tampoco
funciona intimidato-riamente la magnitud de la pena con que se amenaza, sino la
dimension del riesgo de ser atrapados. Politicosocialmente hay que sacar de ahi la
conclusién de que no una agravacion de las amenazas penales, como se exige una y otra
vez en el caracter publico, sino mas bien una intensificacion de la persecucion penal (p.gj.
refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito en cuanto a la prevencion
general.

El aspecto positivo de la prevencidon general "cominmente se busca en la 26
conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion del
ordenamiento juridico". Conforme a ello, la pena tiene la mision de "de-* mostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y asi reforzar la
confianza juridica del pueblo”. Actualmente se le suele atribuir a este punto de vista un
mayor significado que el mero efecto intimidatorio.

En realidad, en la prevencion general positiva se pueden distinguir a su vez 27 tres fines
y efectos distintos, si bien imbricados entre si®’: el efecto de aprendizaje, motivado
socialpedagdgicamente; el "ejercicio en la confianza del De-

la discusion de los modernos enfoques preventivogenerales Prittwitz, 1993, 213 ss. Arzt ofrece en su libro
"Der Ruf nach Recht und Ordnung" (1976) un analisis ponderado del movimiento americano de law-and-
order y estudia también el "potencial de un movimiento para el Derecho y el orden en Alemania" (pp. 132
SS.).

# En contra de la intencién de la mayoria de los psicoanaliticos, quienes se preocupan por la
exculpacion de los autores de los delitos y que a menudo también aspiran a la abolicién del Derecho
penal (cfr. tltimamente Plack, 1974).

% sigmund Freud, Totem und Tabu, en: Studienausgabe, t. DC, 1974, 361. Fundamental: Engel-
hardt, 1976; Haffke, 1976.

% Ppara més detalles sobre ello BVerfGE 45, 255 s., donde se encuentran las citas utilizadas en
nm. 25s.

7 para més detalles Roxin, 1987, 48.
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recho  que se origina en la poblacién por la actividad de la justicia penal; el efecto de
confianza que surge cuando el ciudadano ve que el Derecho se aplica; y, finalmente,
el efecto de pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se
tranquiliza, en virtud de la sancidn, sobre el quebrantamiento de la ley y considera
solucionado el conflicto con el autor. Sobre todo al efecto de pacificacion,
mencionado en udltimo lugar, se alude hoy frecuentemente para la justificacion de
reacciones juridicopenales con el término de "prevencién integradora” %.

No cabe duda de que el punto de partida ideoldgico de la teoria preventivogeneral
esté claro. En cuanto tiende a la evitacion de delitos, esta orientada, al contrario de la
teoria de la retribucion, inmediatamente a la mision de proteccion del Derecho penal
y no pierde tampoco su sentido por un reconocimiento de la prevencidn especial. Pues
no es suficiente, bajo el punto de vista de la evitacion del delito, con que la pena actue
solo sobre los ya reincidentes; mas bien es deseable politicosocialmente prevenir
ademas la comisidn de delitos en general y desde un principio, y justamente ésta es la
meta del planteamiento preventivogeneral.

La teoria preventivogeneral tiene también dos ventajas fundamentales frente a la
preventivoespecial. En primer lugar, puede demostrar sin compromiso que incluso en
ausencia del peligro de repeticion del hecho no se debe renunciar totalmente a la
pena; la sancidn es necesaria porque los delitos que se quedan sin consecuencias para
el autor, incitan a la imitacion. Y en segundo lugar, el principio de la prevencion
general no tiende a sustituir descripciones claras del hecho por prondsticos de
peligrosidad vagos y arriesgados para el Estado de Derecho; por el contrario, exige
disposiciones a ser posible exactas, porque el objeto de la prohibicion debe estar
fijado exactamente si el ciudadano debe ser motivado a distanciarse de una
determinada conducta (cfr. sobre ello th. § 5, nm. 22 s.).

Finalmente, para la influencia preventivogeneral, es favorable el hecho de que esta
teoria se basa ciertamente en suposiciones psicoldgicosociales, pero, de forma distinta
a los esfuerzos de prevencion especial (nm. 20), apenas es rebatible por la praxis.
Pues, a la objecion de que todo delito demuestra la ineficacia de la prevencion
general, puede contraponerse siempre que su efectividad se muestra en el hecho de
que, con independencia de toda criminalidad, la mayoria de la poblacién se comporta
de acuerdo con el Derecho. Hasta qué punto esto es atribuible a los aspectos
negativos y positivos de la prevencién general, ciertamente todavia es poco claro
empiricamente y asimismo dificil

% Jakobs, 1976, 10, 31 s.

® El concepto fue utilizado probablemente por primera vez en este sentido por Roxin, Bockel-
mann-FS, 1979, 305 s. Para mas detalles Mduller-Dietz, Jescheck-FS, t. 2, 1985, 813 ss.; Moos,
Pallin-FS, 1989, 283 ss.; Zipf, Pallin-FS, 1989, 479 ss.; Mir Puig, ZStW 102 (1990), 914.
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de determinar de forma fehaciente; pero justamente por esta razén, la hipotesis de que
la praxis punitiva estatal juega un papel fundamental en ello, apenas es falsificable®.

Por otro lado, el principio de la prevencion general también presenta con- 31 siderables
deficiencias tedricas y practicas. En primer lugar, al igual que la prevencidn especial, no
incluye ninguna medida para la delimitacion de la duracién de la pena. Asi, por lo menos
la prevencion general negativa, se encuentra siempre ante el peligro de convertirse en
terror estatal. Pues la idea de que penas més altas y mas duras tengan un mayor efecto
intimidatorio ha sido histéricamente (a pesar de su probable inexactitud) la razén mas
frecuente de las penas "sin medida". Asimismo, la objecién de que un castigo con fines
preventivos atenta contra la dignidad humana tiene mas peso en la prevencion general que
en la prevencion especial®. Es decir, mientras la resocializacion debe ayudar (por lo
menos también) al condenado, el castigo por motivos de prevencion general solo pesa
sobre el autor por motivo de la comunidad (o sea, de otro) y la facultad para ello requiere
una justificacion que esta teoria no puede ofrecer por si misma. Por Gltimo, la teoria
preventivogeneral comparte el defecto de la teoria de la retribuciéon de no poder dar
impulso alguno a la ejecucion de la pena. Esto es valido para todas las formas de
manifestacién de la prevencion general en tanto que ésta siempre se dirige a la comunidad
y no al autor. Sin embargo rige especialmente para la prevencion general negativa. Pues
una ejecucion de la pena que tiende a la "mera intimidacion de los ciudadanos"
(Feuerbach), incitarda més a la reincidencia que a su evitacién y, de esta manera,
perjudicard mas que beneficiara a la lucha contra la criminalidad.

4. Las teorias unificadoras retributivas

Las teorias mixtas o unificadoras o de la union, que antes fueron absolu- 32 tamente
dominantes y que todavia hoy son determinantes para la jurisprudencia, consisten en una
combinacion de las concepciones discutidas hasta ahora. Consideran la retribucién, la
prevencion especial y la prevencidn general como fines de la pena que se persiguen
simulténeamente. Asi y todo, el fin retributivo tenia originariamente la funcién
absolutamente dominante. "... lo decisivo es... en primer lugar la necesidad de expiacion,
el fin retributivo de la pena, aunque

® Sobre "Fundamentos empiricos de la prevencién general” cfr. Schoch, Jescheck-FS, t. 2, 1985,
1081 ss., quien resalta que 'la funcion preventivogeneral del Derecho penal estd absolutamente
fundamentada empiricamente” (1103 s.). "Sobre la eficacia de la prevencion general”, ademas
Schoch, 1990, 95; Bonitz, 1991. Sobre "realidad o ilusion de prevencion general”, Délling, ZStW
102 (1990), 1. Una "Investigacion empirica del efecto intimidatorio de las sanciones juridicopenales"”
ofrece Vilsmeier, MSchrKrim 1990, 276. Endres (1992; MSchrKrim 1992, 309) propone un método
para abarcar las adaptaciones de la finalidad de la sancién.

& Cfr. sobre esto Kéhler, 1983.
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junto a ello también el fin intimidatorio. Los otros fines de la pena, el de correccion y
el de aseguramiento, pasan frente a aquél a un segundo plano" (RGSt 58, 109).
También hoy se acentla todavia con frecuencia que sélo se deberia hablar de una
"auténtica" teoria unificadora o mixta "en sentido tradicional” cuando los fines
preventivos no tocan el caracter retributivo de la pena y s6lo se contemplarian en el
marco trazado por la retribucién 3. Esta teoria hay que rechazarla desde el punto de
partida aqui defendido, ya por el hecho de que, como mera modificacion de la teoria
de la retribucidn, le son aplicables todas las objeciones formuladas contra ésta (nm. 8-
10) y de ahi que actualmente resulte tan dificilmente defendible como ésta.

En las formulaciones més recientes de la teoria de la union, la retribucion, la
prevencion especial y la prevencidn general se tratan mas bien como fines de la pena
de igual rango. Se parte de que ninguna de las teorias penales estd ordenada o
prohibida por la ley, de forma que —en cierto modo, segln las necesidades— puede
colocarse en primer plano tanto uno como otro fin de la pena. La toma de posicion del
BVerfG (E 45, 187, 253 s.) es representativa: "El Tribunal Constitucional federal se
ha ocupado repetidamente del sentido y fin de la pena estatal sin haber tomado en
principio posicion sobre las teorias penales defendidas en la doctrina... Se ha sefialado
como cometido general del Derecho penal el de proteger los valores elementales de la
vida en comunidad. Como aspectos de una sancidn penal adecuada se sefialan la
compensacion de la culpabilidad, la prevencidn, la resocializacion del sujeto, la expia-
cion y la retribucién por el injusto cometido”. La pena criminal es "—sin perjuicio de
su cometido de intimidar y resocializar— retribucion por el injusto cometido”
(BVerfG E 39, 1, 57). También el BGH se mueve en la linea sefialada; ya se han
expuesto en la discusion de las teorias penales precedentes ejemplos de como tan
pronto se acentla especialmente uno como otro punto de vista.

Una teoria mixta de este tenor parte del correcto entendimiento de que ni la teoria
de la retribucion ni ninguna de las teorias preventivas pueden determinar justamente
por si solas el contenido y los limites de la pena. Pero le falta el fundamento teérico
en cuanto sus defensores se contentan con poner sencillamente uno al lado del otro,
como fines de la pena, la compensacion de la culpabilidad y la prevencion especial y
general. Una "teorfa unificadora aditiva" * de este cariz no colma las carencias de las
diferentes opiniones particulares, sino que las suma y conduce sobre todo a un ir y
venir sin sentido

# Especialmente claro Maurach, AT, “1971,§61D (algo matizado pero similar tb. Maurach/Zipf,
AT/18, 6/8); Lenckner, 1972, 13.

® Sobre ello Roxin, JuS 1966, 387 (= Grundlagenprobleme, 28) [= Problemas basicos, 1976, 33;
N. del T.]. En gran parte de acuerdo conmigo Kaenel, 1981, quien seflala ademas la similitud de
la interpretacion tedricopenal defendida por mi, con la de Cari Stooss (cfr. § 1, n. 1)
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entre los diferentes fines de la pena, lo cual imposibilita una concepcidn unitaria de la
pena como uno de los medios de satisfaccion social.

Por el contrario, la funcién de una teoria mixta o unificadora capaz de 35 sostenerse en
las condiciones de hoy en dia consiste en anular, renunciando al pensamiento retributivo,
los posicionamientos absolutos de los respectivos y, por lo demas, divergentes
planteamientos tedricos sobre la pena; de tal forma que sus aspectos acertados sean
conservados en una concepcion amplia y que sus deficiencias sean amortiguadas a través
de un sistema de reciproca complementacion y restriccion. Se puede hablar aqui de una
teoria unificadora preventiva "dialéctica”, en cuanto a través de semejante procedimiento
las teorias tradicionales, con sus objetivos antitéticos, se transforman en una sintesis. Esto
se detallara a continuacion.

5. Lateoria unificadora preventiva

a) El fin exclusivamente preventivo de la pena

El punto de partida de toda teoria hoy defendible debe basarse en el en- 36 tendimiento
de que el fin de la pena sélo puede ser de tipo preventivo. Puesto que las normas penales
solo estan justificadas cuando tienden a la proteccion de la libertad individual y a un orden
social que esta a su servicio (cfr. 8 2, nm. 9 ss.), también la pena concreta sélo puede
perseguir esto, es decir, un fin preventivo del delito ** (cfr. nm. 15, 28). De ello resulta
ademas que la prevencién especial y la prevencion general deben figurar conjuntamente
como fines de la pena. Puesto que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través
de la influencia sobre el particular como sobre la colectividad, ambos »medios se
subordinan al fin dltimo al que se extienden y son igualmente legitimos.

La persecucion simultanea del fin preventivo general y especial no es pro- 37 blemética
donde la pena declarada en la sentencia concreta es adecuada para alcanzar ambos fines
tan eficazmente como sea posible. Esta concepcidn tampoco encuentra dificultades alli
donde, en el caso concreto, la sancidn sélo se basa en el componente preventivogeneral de
la pena porque no existe peligro alguno de reincidencia. Pues el fin preventivo de la pena
también persiste cuando no se requiere una prevencién desde todos los puntos de vista al
mismo tiempo.

Esta idea resulta también importante ante todo cuando no se puede contar 38 con el
condenado para una ejecucion resocializadora de la pena. Una pena que pretende
compensar los defectos de socializacion del autor sélo puede ser

2 De otra opinién v. Hirsch/Jareborg, 1991, 15 ss., quienes si bien reconocen la prevencién general como
justificacion de la institucion Derecho penal, quieren sin embargo determinar la pena concreta Unicamente
seguin puntos de vista de igualdad.
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pedagbgica y terapéuticamente eficaz cuando se establece una relacion de
cooperacion con el condenado. Una "socializacion forzosa™ ni tendria perspectivas de
éxito ni seria admisible en atencion al art. 1 GG. Por tanto, si el condenado rehusa su
colaboracion para la resocializacién, sin duda debe despertarse entonces su
disposicion para ello en cuanto sea posible, pero no puede ser forzado. Naturalmente,
también en este caso debe ejecutarse la pena; para su justificacion es suficiente, sin
embargo, la necesidad de prevencion general. De este modo se invalidan al mismo
tiempo todas las objeciones que se alegan contra el fin de resocializacion con el
argumento de que éste conduce a una adaptacién forzosa que viola la personalidad
(cfr. nm. 17 s.). Pues cuando el condenado, por iniciativa propia, colabora en el
desarrollo de la ejecucidn, ello no contribuye a la violacién de su personalidad, sino
precisamente al desarrollo de la misma. Si resocializacion presupone voluntariedad,
esta claro también por qué no hay contradiccion irresoluble alguna cuando el BVerfG,
por una parte, estatuye un derecho fundamental a la resocializacion (nm. 14), pero,
por otra parte, niega al Estado la facultad «de corregir a sus ciudadanos» (nm. 17). Lo
prohibido es Gnicamente la educacién forzada de adultos; no obstante, el condenado
tiene derecho a que el Estado le ayude en la reinsercion social a la que él mismo
aspira.

Lo propio rige para las dificultades que resultan de la observacion de que programas de
(re)socializacion bien pensados se han mostrado hasta ahora como fracasados. Tales reveses se deben en
parte a la desatencion a los puntos de vista que se acaban de exponer y, en parte también, a que el Derecho
penal socializador se encuentra todavia en los comienzos de su realizacion. Los esfuerzos realizados hasta
ahora en la Republica Federal han producido multiples resultados alentadores . Pero los inevitables
extravios tampoco pueden conducir a un "fiasco de la teoria de la pena", porque la funci6n

preventivogeneral de la pena puede fundamentar por si sola la pena si fuera necesario y no se ve
menoscabada por los fracasos preventivoespeciales que se puedan producir aqui o alla.

Un conflicto entre prevencion general y especial se produce solamente alli donde
ambos fines perseguidos exigen diferentes cuantias de pena. Asi, en un caso concreto
(p.ej. cuando un joven ha causado una lesidn con resultado de muerte en una rifia),
puede parecer adecuado un castigo de tres afios de privacion de libertad sobre la base
de la prevencidn general y en aplicacion del § 226 1I, mientras que las exigencias de
prevencion especial solo permiten un afio con remisién condicional porque una pena
mas grave desocializaria al autor y cabria esperar un tropiezo en futura criminalidad.
Cualquiera de ambas posibles soluciones obtiene, pues, un beneficio preventivo, por
una

% Cfr. Jescheck, ZStW 91 (1979), 1055: "La conocida expresion de Martinson 'nothing works... no se ha
confirmado entre nosotros"; Schultz, Jescheck-FS, 1985, 799 s.; idem, Baumann-FS, 1992, 431; Kaiser,
Kriminologie, Ein Lehrbuch, 21988, § 115, nm. 30; Roxin, Gagnér-FS, 1991, 341. Es-céptico en cambio
Albrecht, ZStW 97 (1985), 831 ss., quien aboga por la prevencion especial sélo "en el sentido de
minimizacion de consecuencias dafiinas que se producen sobre la base del inter-namiento social”. Sobre la
relacion entre "criminologia y prevencion especial" Bock ZStW 102 (1990), 504.
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parte, a cambio de un perjuicio preventivo, por otra. En un caso asi es necesario
sopesar los fines de prevencion especial y general y ponerlos en un orden de prelacion.
En ello tiene preferencia la prevencion especial hasta un grado que a continuacion
habré que determinar, de forma que en nuestro ejemplo la pena que se impondria seria
la de un afio de prisién, con remisién condicional. Pues, en primer lugar, la
resocializacion es un imperativo constitucional (cfr. nm. 14), que no puede ser
desobedecido donde sea posible su cumplimiento. Y en segundo lugar hay que tener
en cuenta que, en caso de conflicto, una primacia de la prevencion general amenaza
con frustrar el fin preventi-voespecial, mientras que, por el contrario, la preferencia de
la prevencion especial no excluye los efectos preventivogenerales de la pena, sino que,
a lo sumo, los debilita de forma dificilmente mensurable; pues también una pena
atenuada actda de forma preventivogeneral. Por otra parte, corresponde la preferencia
a las necesidades preventivoespeciales sélo hasta donde la necesidad minima
preventivogeneral todavia lo permita (como es el caso en nuestro ejemplo). Es decir,
por motivo de los efectos preventivoespeciales, la pena no puede ser reducida hasta tal
punto que la sancion ya no se tome en serio en la comunidad; pues esto quebrantaria la
confianza en el ordenamiento juridico y a través de ello se estimularia la imitacién. En
muchos casos, aunque no siempre, el limite inferior del marco penal atiende ya a la
consideracion del "minimo preventivogeneral” *.

El significado de la prevencién general y especial se acentla también de 41 forma
diferenciada en el proceso de aplicacién del Derecho penal. En primer lugar, el fin de la
conminacion penal es de pura prevencion general. Por el contrario, en la imposicion de la
pena en la sentencia hay que tomar en consideracion en la misma medida las necesidades
preventivas especiales y generales a tenor de lo expuesto en los nm. 37-40. Por Ultimo, en
la ejecucion de la pena pasa totalmente a primer plano la prevencion especial, como tam-
bién pone de manifiesto el § 2 StVoUzG, que s6lo menciona la (re)socializacion como "fin
de la ejecucion”. Ahora bien, esto no puede interpretarse en el sentido de que los fines de
la pena sobre los diferentes estadios de la aplicacién del Derecho penal permitan dividirse
con una nitida separacion. No se trata de una tajante distincion por fases, sino de una
ponderacion diferenciada. Pues si la conminacién penal debe conservar su funcion
motivadora, la ejecucion tampoco puede perder totalmente el efecto preventivogeneral
(cfr. supra nm. 40 e infra nm. 44); no debe pretender conseguirlo aqui expresamente, pero
debe estar garantizado mediante los condicionamientos en su marco. Por

% Sobre el problema del equilibrio entre prevencion especial y general con la inclusién de los preceptos
legales de determinacion de la pena cfr. en particular el apartado "Determinacion de la pena" (en tomo II).
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otro lado, también sucede que la pena s6lo puede desarrollar sus efectos pre-
ventivoespeciales si éstos ya estan preprogramados en las disposiciones legales.

La teoria preventiva mixta acoge, pues, en su seno los enfoques preventi-
voespeciales y generales, a cuyo respecto unas veces es este y otras aquel punto de
vista el que pasa a primer plano: Es cierto que, donde ambos fines entren en
contradiccion el uno con el otro, el fin preventivoespecial de resocializacion se coloca
en primer lugar (nm. 40). A cambio, la prevencion general domina, sin embargo, las
conminaciones penales (nm. 41) y justifica por si sola la pena en caso de falta o
fracaso de fines preventivoespeciales (nm. 37 s.), mientras que no se puede dar una
pena preventivoespecial sin intencién preventivoge-neral alguna, a pesar de la
dominancia absoluta del fin de socializacion en la ejecucién (nm. 40 s.). La teoria
unificadora, tal y como aqui se defiende, no legitima, pues, cualquier utilizacion, sin
orden ni concierto, de los puntos de vista preventivoespeciales y generales, sino que
coloca a ambos en un sistema cuidadosamente equilibrado, que sélo en el ensamblaje
de sus elementos ofrece un fundamento tedrico a la pena estatal.

b) La renuncia a toda retribucién

En una teoria unificadora o mixta correctamente entendida, la retribucién no
puede, por el contrario, entrar en consideracion, ni siquiera como un fin atendible
junto a la prevencién *. Contra los fundamentos en favor de este veredicto, ya
expuestos en nm. 8-10, se ha objetado en ocasiones que s6lo la teoria de la retribucion
puede justificar el castigo de los criminales nazis, que actualmente vivian socialmente
integrados y que ya no representaban ningun peligro. Pero eso no es correcto. Pues un
castigo de estos hechos es necesario desde fundamentos preventivogenerales, porque
si no se persiguieran se podria estremecer gravemente la conciencia juridica general:
si tales asesinatos se quedasen sin castigo, es posible que quisiera invocar el mismo
tratamiento cualquier otro autor de homicidio, respecto del cual no hay peligro de
reincidencia y exigir del mismo modo la impunidad. Esto obligaria a relativizar la
validez de la prohibicion de matar y su efecto preventivo de forma intolerable.

La idea de retribucidn tampoco cabe integrarla en la teoria mixta entendiendo,
como a menudo sucede, que la "esencia" de la pena se ve en la causacion retributiva
de un mal, mientras que su fin justificador, en los objetivos preventivos del Derecho
penal®. Pues las instituciones juridicas no tienen

® De otra opinién sobre ello Arm. Kaufman, 1983, quien insiste en el poder legitimador de la
retribucidn, aunque él también rechaza una "pura” retribucion carente de prevencion.

¥ Henkel, 1960, 9, objeta acertadamente contra la aceptacion de que la "esencia” de la pena sea
retribucion: "Cuando los padres castigan a su hijo desobediente, lo hacen de forma razonable, para
educarlo y se equivocan sobre el verdadero sentido del acto de castigar precisamente en cuanto se
dejan arrastrar a los 'golpes retributivos' provocados emocionalmente. Que aparte de esto, la pena
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"esencia" alguna independiente de sus fines, sino que esa "esencia" se determina
mediante el fin que con ellos quiere alcanzarse. Cierto es solamente que toda pena es
una intervencion coercitiva del Estado y una carga para el condenado, en cuanto es
inherente a ella un elemento represivo. La orden de disfrutar unas vacaciones en
Mallorca no podria calificarse de pena. Pero eso no radica en un caracter retributivo de
la pena conforme a su esencia, sino en que sus irrenunciables componentes de
finalidad preventivogeneral (nm. 40 s.) se frustrarian si motivaran a la comision de
hechos delictivos en vez de a su omisidon. En cambio, una pena terapéutica que
consistiera en un "training social" no contradiria la "esencia" de la pena, puesto que tal
pena exige del condenado esfuerzos mayores que el mero "cumplimiento pasivo™ del
sometimiento a custodia y, por tanto, de ninguna manera carece de efectos
preventivogenerales.

Es cierto ademas que en el castigo reside un "“reproche ético-social”, como 45 hoy es
admitido generalmente. Con este criterio se ha tratado de delimitar la pena en cuanto a su
contenido de otras sanciones; asi, de la pena disciplinaria como un "apercibimiento de
deberes", o de la multa coactiva como un "medio de doblegacion”. De todas formas, estas
diferencias son un poco artificiosas porque en el efecto sobre los afectados apenas son
perceptibles y porque tales diferenciaciones desconocen que la delimitacion de una
sancién criminal o no criminal en los limites arriba trazados es una libre decision del
legislador (cfr. para méas detalles 8 2, nm. 39 ss.). Pero sea como fuere: del hecho de que
en el castigo radica un "reproche social" no se deduce que la pena sea esencialmente
retribucién ni tampoco Gnicamente causacion de un mal®. Pues de la desaprobacién de
una conducta se puede derivar igualmente la consecuencia de que tiende a su futura
evitacion en el sentido de influencia resocializadora.

c) El principio de culpabilidad como medio de limitacion de la
intervencion

No obstante, a pesar de la renuncia a toda retribucion, un elemento decisivo 46 de la
teoria de la retribucion debe pasar a formar parte también de la teoria preventiva mixta: el
principio de culpabilidad como medio de limitacién de la pena. El defecto que les es
propio a todas las teorias preventivas, cual es que su enfoque no entrafia en si las barreras
del poder sancionador, necesarias en el Estado de Derecho (nm. 16, 31), se remedia
Optimamente mediante una prohibicién de rebasamiento de la culpabilidad. Segln esto, la
pena tampoco puede sobrepasar en su duracion la medida de la culpabilidad aunque
intereses de tratamiento, de seguridad o de intimidacién revelen como deseable una

para menores prevista en el Derecho penal del menor no tiene caracter de retribucion, sino que hay que
interpretarla como pena educativa, eso no es discutido por nadie”. * Discr. en este punto p.ej. Jescheck, AT*,
§812h.
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detencion més prolongada. La intervencion coercitiva estatal se quiebra en un caso asi
ante el interés de libertad del procesado, que debe someterse a las exigencias del
Estado, pero no al arbitrio de éste, sino sdlo en el marco de la culpabilidad del sujeto.
El principio de culpabilidad tiene, pues, una funcion liberal absolutamente
independiente de toda retribucién, y por mor de la libertad de los ciudadanos también
deberia conservarse en un Derecho penal moderno.

La exigencia de que la pena no pueda ser en ningun caso superior a la culpabilidad
del autor, se reconoce hoy en la Republica Federal de forma absolutamente
mayoritaria. La mayoria de las veces se admite incluso que una pena que sobrepasa la
medida de la culpabilidad atenta contra la dignidad del hombre (art. 1 GG), de forma
que segun esto el principio de culpabilidad tendria un rango constitucional en su
funcién limitadora de la pena (BVerfGE 20, 323, 331)*. Esto es dudoso por lo menos
en lo que respecta a la cuantia 0 magnitud de la pena, porque por regla general no se
pone en tela de juicio la constitucionalidad de las medidas de seguridad no limitadas
por el principio de culpabilidad (sobre ello, infra nm. 54 ss.) y porque ordenamientos
juridicos extranjeros, a los que no se puede reprochar un menosprecio de la dignidad
humana, generalmente no han establecido legalmente de forma alguna el principio de
culpabilidad 3*. No obstante, el principio de culpabilidad es el medio més liberal y el
psicolégicosocial mas propicio para la restriccion de la coercion penal estatal que
hasta ahora se ha encontrado. Puesto que el grado o la cuantia de la culpabilidad se
determina por factores internos en la persona del autor y por la dimension de los
dafios ocasionados, se puede contraponer eficazmente a las exigencias preventivas
determinadas por los intereses de la sociedad. Ademas, corresponde al sentimiento
juridico general la restriccion del limite superior de la pena a una duracién
correspondiente a la culpabilidad, lo cual, en esa medida, tiene pleno sentido también
desde el punto de vista preventivo “°. La sensacion de justicia, a la cual le corresponde
un gran significado para la estabilizacion de la conciencia juridicopenal, exige que
nadie pueda ser castigado mas duramente que lo que se merece; y "merecida” es solo
una pena acorde con la culpabilidad.

Por el contrario, desde el punto de vista de teoria de la pena no hay objecion
alguna contra una pena cuya cuantia se quede por debajo de la medida de la

® Ciertamente la sentencia se apoya explicitamente sélo en el principio del Estado de Derecho
y asimismo vincula s6lo la fundamentacion de la pena (no la magnitud de la pena) claramente a
la culpabilidad: "A la méaxima de que toda pena presupone culpabilidad le corresponde un rango
juridicoconstitucional. Se basa en el principio del Estado de Derecho™.

*2Sobre el ambito de influencia juridica anglosajona Henke, 1990.

“ Sobre la complicada relacién entre culpabilidad y prevencién cfr. mas detalladamente los
apartados sobre "culpabilidad” (§ 19) y "determinacion de la pena" (tomo I1).
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culpabilidad *'. Ciertamente, la pena no puede sobrepasar la medida de la
culpabilidad, pero puede no alcanzarla siempre que eso lo permita su fin preventivo.
En ello radica una diferencia decisiva frente a la teoria de la retribucion, que,
ciertamente, también limita la pena por la medida de la culpabilidad, pero que reclama
en todo caso dicha pena correspondiente a la misma con independencia de toda
necesidad preventiva.

La concepcion aqui defendida evita también los reparos que se plantean 49 desde el
punto de partida del determinismo contra una utilizacion del concepto de culpabilidad en
Derecho penal. Pues ciertamente la culpabilidad presupone en el fuero interno la libertad
de comportarse de una u otra forma. Pero cuando la afirmacion de la culpabilidad humana
sirve solamente para trazar una frontera a una intervencion estatal necesaria desde
fundamentos preventivos, la legitimidad de su reconocimiento como uno de los medios de
salvaguarda de la libertad ciudadana no depende de su demostrabilidad empirica o
epistemoldgica. Su aceptacion es una posicion normativa, una regla de juego social, que
no responde a la pregunta de cdmo esta configurada en su esencia la libertad humana, sino
que solamente dispone que el hombre debe ser tratado por el Estado como libre en
principio y capaz de responsabilidad. La pregunta relativa a la existencia real de la libertad
de voluntad puede y debe ser excluida debido a su imposibilidad de decisién objetiva®.
Puesto que el principio de culpabilidad s6lo sirve como instrumento para la restriccion de
la prevencion, no perjudica a los particulares, sino que los protege; también un
determinista puede admitir semejante principio juridico normativo, porque ello no afecta a
su convencimiento de la condicion real del curso del mundo. En el Derecho sucede lo
mismo con la culpabidad y la libertad que con la dignidad humana (que las presupone),
cuya existencia asimismo no es "de-

“ Sobre la compatibilidad de esta concepcién con el Derecho vigente, sobre todo con el § 46 I,
y sobre la discusion con opiniones discrepantes cfr. el apartado sobre la determinacion de la pena
(tomo II). Muy de acuerdo con la concepcién aqui defendida Haft, AT®, 124 ("modelo particular
mente convincente"). En cambio, Fletcher, ZStw 101 (1989), 803, aboga por un Derecho penal
retributivo justamente por los peligros que para el principio de igualdad ve en los objetivos utili
taristas. En este argumento se centraba la discusion —mayoritariamente contradiciendo a Flet
cher— en las Jornadas de Profesores de Derecho Penal de 1989 en Trier (ZStW 101 [1989], 908).
Sobre "Utilitarismo y principio de culpabilidad” en el pensamiento juridicopenal anglosajon Henke,
1990.

“2 Es decir, cada uno puede contestarla segin su opinién personal. En contra de esta posibilidad
sobre todo Arth. Kaufmann, JZ 1967, 555; idem, Lange-FS, 1976, 28; Lenckner, 1972, 13 ss., 17 s.;
Dreher, 1987; Griffel, ZStwW 98 (1986), 28 ss.; idem, GA 1989, 193 ss. En contra resalta sobre todo
Bockelmann, ZStW 75 (1963), 384, que el problema de la libertad de voluntad no "necesita tocarse"
en el Derecho penal. Expresamente de acuerdo conmigo Backes, Maihofer-FS, 1988, 54 ss., con
referencia a la analogia con mas recientes teorias cientificosociales. A favor de una "culpabilidad
sin libertad" Streng, ZStW 101 (1989), 273 ss. Cfr. ademas Pothast, 1980; Kunz, ZStW 98JJS8SI
823 ss.; Tiemeyer, ZStW 100 (1988), 527 ss. El problema no puede ser discutido ampbjjfnpj&eHfi
este contexto. En el § 19 de este libro se tratan méas a fondo las "Cuestiones fundanjpniée*lela
teoria de la responsabilidad".
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mostrable", pero cuya admisién tampoco es impugnable con argumentos empiricos.

Las cosas son de otra manera si se contempla la retribucién como cometido de la pena. Pues entonces
no es la necesidad preventiva en lo que debe basarse la intervencidn estatal, sino la compensacion de la
culpabilidad; frente a esto se puede alegar con razon que las intervenciones estatales no se pueden fundar
en suposiciones indemostrables, sino sdlo en necesidades sociales. Pero esta objecion no afecta a la teoria
unificadora aqui defendida.

Mediante la vinculacién de la pena al principio de culpabilidad también se
eliminan las objeciones que parten del hecho de que mediante la persecucion de fines
preventivos se trata al particular como "medio para el fin" y se le perjudica asi en su
dignidad como persona (nm. 4, 17, 31). En cuanto a los esfuerzos para la
socializacion preventivoespecial, sin duda se eliminan las objeciones ya por la
necesidad de una colaboracion voluntaria y autorrespon-sable del procesado (nm. 38).
Pero en la medida en que en los fines de la pena se sigue tratando del aseguramiento
individual y general y de la intimidacidn, tal objecién sélo puede afectar al supuesto
de que al particular se le haga objeto de los fines preventivos mas alla de la medida de
su responsabilidad. Pues dentro del marco de lo merecido toda pena, dado que se le
impone al sujeto contra su voluntad, supone tratar al afectado como medio para un fin
que primariamente no es el suyo; y que ese fin sea de tipo preventivo-social o, por el
contrario, ideal (retribucién compensadora de la culpabilidad), no cambia en nada el
hecho de que el condenado es siempre el objeto del poder coercitivo del Estado.
Considerar esto inadmisible significaria que el Estado deberia renunciar
absolutamente a la pena y a la coercidn, de lo cual no ha sido capaz todavia ningin
ordenamiento juridico conocido®.

En ocasiones se ha intentado renunciar por completo al principio de culpabilidad,
afectado por su anterior vinculacion con la teoria retributiva y por las controversias
filosdficas, y poner en manos del principio de proporcionalidad la necesaria
limitacion de la pena *. Pero éste no es el camino idoneo para la solucién del
problema®, como ya muestra una ojeada a la ley. Pues segtin el Derecho vigente, las
medidas de seguridad encuentran su limite en el principio de proporcionalidad (§ 62).
Pero si el legislador siempre acude a

“ Por lo deméds, en casos especiales pueden justificarse también intervenciones en forma de
"medidas de seguridad”, que son independientes de la culpabilidad del autor o que la sobrepasan;
cfr. sobre ello nm. 56 ss.

“ EllscheidVHassemer, 1970. Calliess, 1974, 187, opina que detras del principio de culpabilidad
realmente se esconde el principio de proporcionalidad. Un intento de orientacion criminoldgica de
arreglarse en el Derecho penal sin el principio de culpabilidad y de resolver el problema del limite
de la intervencion mediante el principio de proporcionalidad nos ofrece Scheffler, 1985, asi como
idem, 1987; en contra del principio de culpabilidad y a favor de un "Derecho de medidas referido
al hecho" tb. Baurmann, 1987 (critico contra ambos autores Roxin, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 519).
Cfr. sobre los que se oponen al principio de culpabilidad tb. en el § 19, nm. 43 ss.

% Cfr. sobre ello Roxin, 1973, 322; idem, SchwZStr 104 (1987), 363; Arth. Kaufmann, Lange-FS,
1976, 31 ss.
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las medidas de seguridad alli donde la proteccion eficaz de la sociedad no estd
garantizada mediante penas (cfr. al respecto nm. 54 ss.), ello se debe a que las medidas
de seguridad, a pesar de su restriccion por el principio de proporcionalidad, posibilitan
intervenciones mucho mas fuertes en la libertad del inculpado que las que permite el
castigo en los limites del principio de culpabilidad. Esto es también facilmente
explicable desde el planteamiento tedrico, pues el interés de prevencién se excluye
precisamente en la determinacion de la magnitud de la pena por el principio de
culpabilidad —debido a su fijacion sobre el hecho cometido—, y este efecto limitador
de la pena no puede lograrse por ningdn otro principio. El principio de
proporcionalidad significa solamente una prohibicién del exceso en el marco de la
duracion de una sancion determinada sélo preventivamente (cfr. nm. 58) y ofrece
mucho menos para la limitacion de la intervencion coercitiva del Estado; por eso no
puede reemplazar al principio de culpabilidad.

d) Recapitulacion

La teoria penal aqui defendida se puede resumir, pues, como sigue: la pena 53 sirve a
los fines de prevencion especial y general. Se limita en su magnitud por la medida de la
culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo hagan necesario
exigencias preventivoespeciales y a ello no se opongan las exigencias minimas
preventivogenerales. Una concepcion asi no tiene en modo alguno un significado
predominantemente teorico, sino que, aparte de lo ya expuesto, tiene también muchas e
importantes consecuencias juridicas. Como repercute en particular esta teoria en la
aplicacion del Derecho vigente es algo que tan solo puede ser expuesto mas
detalladamente en posteriores partes de este libro, asi, en la discusion de la culpabilidad (8
19), del sistema de sanciones (tomo I1) y de la determinacién de la pena (tomo I1).

Il. Finalidad y limites de las medidas de seguridad; la
relacién entre pena y medidas

Ya se ha sefialado que nuestro Codigo Penal prevé junto a las penas también 54
medidas de seguridad y que esta doble via del sistema de sanciones marca el elemento
estructural fundamental de nuestra regulacion de las consecuencias juridicas (8 1 nm. 2-4).
A tenor de la discusion de las teorias penales se comprende asimismo por qué un Derecho
penal obligado con el principio de culpabilidad necesita la segunda via de las medidas de
seguridad: la autorrestric-cion de la intervencion coactiva del Estado, que se asienta en la
medida de la culpabilidad, posibilita ciertamente, por regla general, un adecuado equilibrio
entre los intereses de proteccion estatales y los intereses de libertad del justiciable; sin
embargo, la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan
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grande para la colectividad, que la pena ajustada a la culpabilidad no baste para
proteger suficientemente de sus ataques a la colectividad. Cuando p.ej. un deficiente
mental que so6lo es imputable en una pequefia medida comete hechos violentos graves
y es previsible que los vuelva a cometer, entonces su reducida culpabilidad (821)
justifica sélo una pena pequefia, pero la proteccion de la generalidad hace necesario
ademas de eso que se le ingrese en un hospital psiquiatrico (8 63) en atencion a los
fines de correccion y aseguramiento “*%. Semejante es el caso de los adictos al alcohol
y toxicomanos, cuya culpabilidad es a menudo pequefia y que deben ser ingresados en
un establecimiento de deshabituacién o desintoxicacion (8 64) para evitar los peligros
que de ellos puedan provenir (y en su propio interés). También sobre sujetos en los
cuales no concurran alteraciones de tal modo manifiestas puede imponerse un
internamiento o custodia de seguridad, que sobrepase en su duracién la pena posible
segun el principio de culpabilidad, siempre que aquéllos sean reincidentes y amenacen
con causar ulteriores dafios graves (cfr. § 66). También las restantes medidas de
seguridad, que se exponen de forma sintética en el § 61 y que tan sélo pueden ser
tratadas en particular posteriormente (en el tomo I1), se asientan todas ellas sobre la
idea de una peligrosidad del autor para la colectividad, que no se elimina mediante la
pena.

El fin de las medidas de seguridad es, por tanto, de tipo preventivo. Dentro del
mismo, su cometido primario es en todo caso preventivoespecial porque, con la ayuda
de la medida de seguridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del afectado por
ella. Sin embargo, los acentos se reparten de forma diferente, por cuanto el fin
preventivoespecial no aparece de la misma forma en las medidas en particular. Asi, el
internamiento preventivo o de seguridad manifiesta exclusivamente el componente
asegurativo de la prevencion especial, mientras que en el caso de los hospitales
psiquiatricos se colocan ciertamente al mismo nivel los fines de aseguramiento y de
resocializacion. Aparte de ello, la mayoria de las medidas de seguridad surten también
un efecto preventivogeneral y esto ha sido también tenido en cuenta por el legislador
como fin secundario: una medida de seguridad como la privacion del permiso de
conducir (8 69) tiene la mayoria de las veces un efecto mas intimidatorio sobre la
comunidad que la pena que cabe esperar en los delitos de trafico, y también en el
circulo de los delincuentes por tendencia a menudo se teme mas al internamiento o
custodia de seguridad que a la pena.

Resulta por tanto que el fin de la pena y de las medidas de seguridad no se
diferencia en esencia. Ciertamente, los fines preventivos se persiguen por

%2 Haffke, R & P 1991, 94, describe de forma sugerente la "ambivalencia del § 21", por el que la
atenuacion de la pena en muchos casos es "comprada” a cambio del internamiento en un hospital
psiquiatrico. Con raz6n exige que "se discipline conforme al Estado de Derecho el Derecho sobre medidas
de seguridad y sobre internamientos".
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las medidas de seguridad de una forma diferente y que la mayoria de las veces
contrasta también con la orientacion de los cometidos de la pena en el caso individual,
pero la tendencia fundamental preventiva es la misma. En consecuencia, pena y
medida de seguridad se diferencian no en el fin, sino en la limitacion. La medida de
seguridad no esta ligada en su gravedad y duracion a la medida de la culpabilidad, sino
solo al principio de proporcionalidad, que admite injerencias mas amplias que las
permitidas por la pena.

De ahi que surja la pregunta de cdmo se puede justificar la facultad estatal 57 para
sanciones-medidas de seguridad tan incisivas. Hasta ahora, ello ha ocupado a la ciencia
mucho menos que la cuestién sobre la justificacion de la pena *°, aunque su importancia
no es menor. La respuesta sdlo puede surgir de la idea de ponderacién de bienes. Segin
esto puede privarse de libertad cuando su disfrute conduzca con una elevada probabilidad
a menoscabos ajenos que globalmente pesan méas que las restricciones que el causante del
peligro debe soportar por la medida de seguridad *’. Para ello se ponen el "valor y la
dignidad del hombre... con todo su peso sobre el plato de la balanza. Cuanto mas se
aprecien por el orden juridico, tanto mas estrecho se trazara el circulo de los peligros
contra los cuales se aplican las medidas preventivas" *6. Frecuentemente, en lugar de al
principio de ponderacion de bienes, se alude a la idea del vinculo con la comunidad de la
libertad humana, que se pierde en casos de abuso grave, mientras que en caso de defectos
corporales o psiquicos de la persona "la idea del tratamiento curativo" justifica la medida
“El argumento del abuso no aclara, sin embargo, la cuestion decisiva de por qué se
pierde la libertad mas alla de la medida de la propia responsabilidad; y la idea del
tratamiento curativo como tal no justifica todavia una coaccion. Esta laguna de
fundamentacion en ambos casos sélo puede colmarse mediante el principio de
ponderacion de bienes.

Desde el punto de vista de este principio es evidente lo que el § 62 incluso 58
expresamente manifiesta: que una medida no puede ser ordenada, a pesar de

% Cfr. Kaiser, 1990, 6, n. 15: "... un desarrollo teérico auténomo, comparable con la teoria de
la pena, no existe".

4 Fundamentalmente de acuerdo Nowakowski, v. Weber-FS, 1963, 103: “principio del interés
preponderante”; Stratenwerth, AT®, nm. 36; parecido tb. Schmidhauser, LB AT? 21/8, n. 4: “interés
de una vida de alguna forma (til en sociedad"; idem, StuB AT? 16/7. También Kaiser, 1990, 48 s.,
encuentra la justificacion de las medidas "en el interés puablico preponderante... El interés publico
prevalece cuando los posibles delitos son graves y la probabilidad de comision alta".

“® Nowakowski, v. Weber-FS, 1963, 105. De ello se deduce que la dignidad humana requiere un
uso moderado de las medidas de seguridad que sobrepasan la culpabilidad, pero nada se opone
de forma absoluta a tales intervenciones (cfr. ya nm. 47, n. 43). Por otro lado esta claro que frente
a una solucién que permitiria en general una cierta transgresion de la medida de la culpabilidad,
de acuerdo con el Estado de Derecho es mejor una regulacién que, como la nuestra, liga en principio
a la medida de la culpabilidad la facultad de imponer sanciones juridicocriminales y s6lo en casos
excepcionales permite sobrepasarla (cfr. sobre ello th. nm. 62).

“ Asf Jescheck, AT* § 9 11, refiriéndose sobre todo a Welzel, StrafR", § 32 II.
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una peligrosidad existente, "si no guarda proporcién con la importancia del hecho
cometido por el autor y de los hechos que se esperan, asi como tampoco con el grado
del peligro que emana de él". El principio de proporcionalidad fluye de la idea del
Estado de Derecho (BVerfGE 23, 127, 133, con ulteriores referencias), y por lo tanto
tiene rango juridicoconstitucional y concreta el principio de ponderacion de bienes en
el sentido de una prohibicién de exceso: los dafios y peligros que parten del autor
deben soportarse, a pesar del interés preventivo en evitarlos, cuando son menores que
la pérdida de libertad que conllevaria la medida para el implicado. En numerosas
medidas esta idea se ha desarrollado ain més detalladamente en los preceptos
particulares (cfr. p.ej. 8 66 | n.° 3 respecto del internamiento preventivo o de
seguridad).

La concepcién aqui defendida, segun la cual pena y medida tienen el mismo fin y
se distinguen en el tipo de su delimitacidn, significa un acercamiento a la via Unica.
Pues, segln ello, las sanciones del StGB estan establecidas en cuanto a su fin en una
via Unica y solo en su delimitacién transcurren por dos vias distintas. En cambio la
teoria de la retribucion expresa una marcada forma de doble via, en cuanto para ella se
distinguen claramente pena y medidas tanto segdn su fin como segln sus limites: para
ella la pena mira retrospectivamente al hecho cometido y se orienta a la culpabilidad,
mientras que la medida mira hacia el futuro y sélo se fija en la futura peligrosidad.
Pero, como tal entendimiento de la pena ya no es posible hoy, puesto que también la
pena persigue fines preventivos (nm. 36 ss.), la expresion acertada para nuestro
entendimiento diferente de la pena es un sistema de sanciones que se encuentra entre
la doble y la Unica via.

Tampoco sirve de ayuda construir una distincion esencial entre pena y medida de
tal manera que en el castigo se vea una desaprobacion éticosocial, que no debe ser
inherente a la imposicién de una medida *°. Pues no se comprende por qué, p.ej., en
una "embriaguez en el trafico” (8316) debe expresarse la reprobacion social solamente
en el castigo y, sin embargo, no en la consiguiente "retirada del permiso de conducir"
(8 69). Algo similar rige para el internamiento o custodia de seguridad, inhabilitacion
profesional, etc.: la comunidad y el propio autor consideraran con razon la imposicion
de tales medidas como expresion de un fallo frente a la sociedad particularmente
grave, y en casos de responsabilidad también reprochable, de modo que la tesis de que
la desaprobacion sdlo se hace valer mediante la pena, contradice la realidad de la vida
y lleva dentro de si distinciones que no le son inherentes.

La tesis de una via Unica en los fines de penas y medidas se confirma por parte de
la ley mediante la institucién del llamado "sistema vicarial" **. Segtn

%0 Asi p.ej. Bockelmann/Volk, AT* §4311.
5L Lat. vicarius = el que sustituye, el que hace las veces. "Vikariieren" significa, por tanto, "sus
tituirse reciprocamente".
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el 8 67, en caso de imposicién simultanea de una pena privativa de libertad y una
medida también privativa de libertad, el internamiento en un hospital psiquiatrico (8
63) y en un centro de desintoxicacion (8§ 64) por regla general es ejecutado antes de la
pena y computado a efectos de la misma, de modo que en numerosos casos ya no
necesita ser cumplida una pena en un establecimiento penitenciario. Ciertamente
también puede cumplirse la pena antes que la medida, "cuando el fin de la medida" se
consiga asi con mas facilidad (8 67 Il). Esta intercambiabilidad discrecional de pena y
medida, que se orienta s6lo a la dimension de la efectividad preventiva, prueba
indiscutiblemente que el legislador ve el fin de ambas consecuencias juridicas en la
prevencion y que sélo utiliza como baremo para su aplicacion la eficacia al servicio de
la prevencién de delitos. De todas formas, el internamiento o custodia de seguridad,
puesto que no es mencionado en el § 67, siempre hay que cumplirlo después de la
pena, pero también esto tiene un fundamento preventivo: como la medida segun el §
66 persigue un mero aseguramiento mediante el internamiento, es mas pertinente
cumplir primero la pena, que debe ser concebida de forma resocializadora y que puede
hacer superfluo, en su caso, el posterior internamiento o custodia de seguridad, a tenor
del §67cl.

Puede plantearse la pregunta de si la amplia fungibilidad de pena y medida 62 no
sugiere el total paso hacia la via Unica y, con ello, la renuncia a la pena. Esta pretension ha
sido puesta de manifiesto una y otra vez en las reformas y parcialmente llevada a cabo en
el extranjero (Suecia, Inglaterra, Bélgica, Grecia)*2. No obstante, es preferible el sistema
realizado en la Republica Federal, que mantiene en pie la doble via en la limitacién de la
pena. Pues, segin ello, la pena constituye por su vinculo con la culpabilidad, en
comparacion con la medida, la intervencion menor en la libertad del ciudadano. El mante-
nimiento de la pena significa que el legislador, por regla general, solo piensa realizar su
interés preventivo en el marco trazado por la culpabilidad por el hecho y que, en atencion
a la libertad de los ciudadanos, también admite mermas preventivas, que pueden
producirse cuando la medida de culpabilidad pone un limite a la duracion de la sancion.
Solamente en casos excepcionales de una puesta en peligro de la comunidad
especialmente consistente puede saltarse este limite mediante la imposicion de una
medida. Si, mediante la abolicion de la pena, se elevara esta excepcién a la categoria de
ley de validez general, ello supondria renunciar a una parte importante de liberalidad y dar
un paso mas hacia el Estado de bienestar total, que no parece deseable poli-
ticosocialmente.

Mas detalladamente Jescheck, AT* § 9 11 3.
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83 Seccion 1 .2 - Fundamentos

I1l. ¢La reparacién como tercera via del Derecho penal?

Bibliografia: Seelmann, Strafzwecke und Wiedergutmachung, Zeitschrift fir evangelische Ethik, 1981,
44; Ostendorf, Alternativen zur strafverurteilenden Konflikterledigung, ZRP 1983, 302; Rdssner/Wulf,
Opferbezogene Strafrechtspflege, 1984; Roxin, Die Wiedergutmachung im System der Strafzwecke, en:
Schoch (ed.), Wiedergutmachung und Strafrecht, 1987, 37; Freh-see, Schadenswiedergutmachung als
Instrument strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1987; Schneider, Wiedergutmachung und Strafe, Universitas
1988, 1151; Lduderssen, Die Krise des offentlichen Strafanspruchs, 1989; Eser y otros (eds.),
Wiedergutmachung im Strafrecht einschl. Rechtsstellung und Entschddigung des Verletzten im
Strafverfahren, 1989; Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren, 1989; Eser/Kaiser/Madlener (eds.), Neue
Wege der Wiedergutmachung im  Strafrecht, 1990; Rossner, Tater-Opfer-Ausgleich und
Kriminalitatsverhiitung, en: Frank/Harrer (eds.), Der Sachverstandige im Strafrecht/Kriminalittsverhitung,
Fo-rensia-Jahrbuch, t. 1, 1990, 164; Hirsch, Wiedergutmachung des Schadens im Rahmen des materiellen
Strafrechts, ZStW 102 (1990), 534; Schreckling y otros, Bestandsaufnahme zur Praxis des Tater-Opfer-
Ausgleichs in der Bundesrepublick Deutschland, 1991; Délling, Der Téater-Opfer-Ausgleich, JZ 1992, 493;
Kinkel, Tater-Opfer-Ausgleich und Konfliktschlichtung, BewHi 1992, 300; Pfeiffer, Tater-Opfer-Ausgleich
etc., ZRP 1992, 338; Rossner, Tater-Opfer-Ausgleich in der Justizpraxis, en: Jehle (ed.),
Individualpravention und Strafzumessung, 1992, 309; Rdssner, Strafrechtsfolgen ohne Ubelszufiigung?,
NStZ 1992, 409; Roxin, Zur Wiedergutmachung als einer "dritten Spur" im Sanktionensystem, Baumann-
FS, 1992, 243; Schmidt-Hieber, Ausgleich statt Geldstrafe, NJW 1992, 2001; Schoch, Empfehlen sich
Anderungen und Ergénzungen bei den strafrechtlichen Sanktionen ohne Freiheitsentzug? (Gutachten), en:
Verhandlungen des 59. DJT, Hannover 1992, t. I, Parte C; Sitzungsberichte, en: Verhandlungen des 59.
DJT Hannover, 1992, t. Il, Parte O; Walter/Schuldzinski, Der Tater-Opfer-Ausgleich etc., StA-Schleswig-
Holstein-FS, 1992, 559; P. A. Albrecht, Strafrechtsverfremdende Schattenjustiz - zehn Thesen zum Téter-
Opfer-Ausgleich, Schiler-Springorum-FS, 1993, 81; Bannenberg, Wiedergutmachung in der
Strafrechtspraxis, 1993; Baumann, Zur Repersonali-sierung des Strafrechts, Stree/Wessels-FS, 1993, 41;
Brauneck, Trennendes und verbindendes Denken, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 417; Hering/Rdssner (eds.),
Tater-Opfer-Ausgleich im allgemeinen Strafrecht, 1993; Hirsch, 25 Jahre Entwicklung des Strafrechts, en:
Jur. Studiengesellschaft Regensburg (ed.), 25 Jahre Rechtsentwicklung etc., 1993, 35; Kley-Struller, Wie-
dergutmachung im Strafrecht, 1993; Lampe, Wiedergutmachung als "dritte Spur" des Strafrechts?, GA
1993, 485; Pfeiffer, Opferperspektiven - Wiedergutmachung und Strafe aus der Sicht der Bevdlkerung,
Schiler-Springorum-FS, 1993, 53; Roxin, Die Wiedergutmachung im strafrechtlichen Sanktionensystem,
Lerche-FS, 1993, 301.

63 En los Gltimos afios se discute vivamente la cuestion y se estudia en proyectos modelo
si la reparacion del dafio, como sancién novedosa frente a las penas y a las medidas,
puede dar lugar a una "“tercera via" del Derecho penal®. Ya el Derecho vigente
contiene planteamientos para una integracion de la reparacion del dafio en el Derecho
penal (88 56 b, 57 111, 57 a 111,59 a 11, 46 11; en la JGG 8§ 15, 45, 47); sin embargo en
la praxis todavia se utiliza poco. En cambio, hay motivos convincentes que hablan en
favor de una amplia inclusién de la reparacion del dafio en el Derecho penal. Pues con
ello se sirve

% Criticamente frente a la "tercera via" y a una inclusién amplia de la reparacién del dafio en el Derecho
penal Hirsch, ZStW 102 (1990), 534 (anticritica en Roxin, Baumann-FS, 1992, 243). En contra opina
Luderssen, 1989, 38, "que como legitimo s6lo queda aquel fundamento para el Derecho penal publico que
ve en el mismo una proteccion generalizadora de la victima"; conforme a ello (p. 60) debe "tratarse tan s6lo
de compensacion y resocializacion”. Documentan ampliamente la discusion internacional
Eser/Kaiser/Madlener (eds.), 1990; también aqui quedan claras las diversas posiciones en los informes de
sintesis de Roxin (p. 367) y Hirsch (p. 377).
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mas a los intereses de las victimas que con una pena privativa de libertad o de multa,
que a menudo realmente frustran una reparacion del dafio por el autor. Investigaciones
empiricas también han demostrado que tanto el lesionado como la comunidad otorgan
nulo o escaso valor a un castigo adicional del autor ante la reparacion del dafio en la
forma de una composicion autor-victima, en casos de pequefia 0 mediana criminalidad.
De ahi que, en casos que actualmente se castigan con una pequefia pena de multa, se
podria prescindir de la pena cuando se produce una reparacion total del dafio; y en
delitos mas graves la reparacion del dafio podria originar de todos modos una remision
condicional de la pena o una atenuacion obligatoria de la pena. El Proyecto
Alternativo de reparacion del dafio (1992) presenta una propuesta de ley muy
elaborada, mediante la cual puede integrarse la reparacion del dafio en el sistema
juridicopenal de sanciones >,

La reparacion del dafio no es, segiin esta concepcion, una cuestion mera- 64 mente
juridicocivil, sino que contribuye esencialmente también a la consecucion de los fines de
la pena. Tiene un efecto resocializador, pues obliga al autor a enfrentarse con las
consecuencias de su hecho y a aprender a conocer los intereses legitimos de la victima.
Puede ser experimentada por él, a menudo mas que la pena, como algo necesario y justo y
puede fomentar un reconocimiento de las normas. Por Gltimo la reparacion del dafio puede
conducir a una reconciliacion entre autor y victima y, de ese modo, facilitar esencialmente
la reintegracion del culpable. Ademés, la reparacion del dafio es muy Util para la
prevencion integradora (nm. 27), al ofrecer una contribucion considerable a la restauracion
de la paz juridica. Pues solo cuando se haya reparado el dafio, la victima y la comunidad
consideraran eliminada —a menudo incluso independientemente de un castigo— la
perturbacion social originada por el delito.

La legitimacion politicojuridica de la reparacion del dafio como una "tercera 65 via" de
nuestro sistema de sanciones la proporciona el principio de subsidia-riedad (cfr. § 2, nm.
28 ss.). Asi como la medida sustituye o completa la pena como "segunda via" donde ésta,
a causa del principio de culpabilidad, no

%2 Afirmativo en lo fundamental Délling, JZ 1992, 493; Réssner, NStZ 1992, 409; Schmidt-Hie-ber,
NJW 1992, 2001; Roxin, Lerche-FS, 1993, 301; criticamente en contra Lampe, GA 1993, 485; Loos, ZRP
1993, 51. Hirsch, 1993, 35, 41 ss., rechaza el Proyecto Alternativo como "concepto resignacion” con
"rasgos abolicionistas”. Sin embargo, una propuesta socialmente constructiva de esta indole no tiene que ver
nada con resignacion; y no se puede hablar de abolicionismo, puesto que el tener en cuenta la reparacion del
dafio tiene lugar en el marco del sistema juridicopenal de sanciones. También las LI1X Jornadas de Juristas
Alemanes (DJT) de 1992, dedicadas a "las sanciones penales sin privacion de libertad", se han ocupado de
la reparacion del dafio y han defendido su mayor implicacion en el Derecho penal, aunque sin cambios
legales; pero de momento proponiendo s6lo que se agoten mejor las posibilidades del Derecho vigente; cfr.
el informe de Schoch, 1992,1.1, Parte C, asi como, sobre el desarrollo de las jornadas y las conclusiones:
Sitzungsberichte, 1992, t. II, Parte O.
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puede, o s6lo de forma limitada, satisfacer las necesidades preventivoespecia-les, del
mismo modo la reparacion del dafio sustituiria como "tercera via" a la pena, o0 la
atenuaria complementariamente alli donde satisface los fines de la pena y las
necesidades de la victima igual o mejor que una pena no atenuada. Ciertamente todo
esto es hasta ahora mas programa que realidad: solo se podra hablar de un Derecho
penal de tres vias (en vez del actual de dos vias), cuando el legislador tenga en cuenta
la reparacion del dafio en el sistema de sanciones de una manera totalmente distinta a
la actual®.

* Un impulso en esta direccién podria proporcionarlo el "Proceso de conciliacién para el arreglo
extrajudicial de una causa penal”, vigente en los nuevos Estados de la Republica Federal tras el Tratado de
Unificacion (88 40 ss. de la Ley sobre las comisiones de arbitraje en los municipios, de 13-9-1990), que
pretende alcanzar el restablecimiento de la paz social y el arreglo-autor-victima por medio de la aceptacion
voluntaria de obligaciones por parte del autor y que, tras su satisfaccion, prevé un sobreseimiento por la
fiscalia (cfr. 88 43, 45 Ley cit). En ello se apoya actualmente una propuesta de un "proceso en materia de
infracciones”, que estaria entre el procedimiento de la multa administrativa y el proceso penal, para el
tratamiento procesal de la pequefia criminalidad (Lampe, 1993).
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schenrechtsfeindliche und menschenrechtsfreundliche Auslegung des Grenzgesetzes der DDR, NStZ 1993,
118; Jakobs, Untaten des Staates - Unrecht im Staat, GA 1994, 1.

I. No hay delito ni pena sin ley

Como ya se ha expuesto anteriormente, un Estado de Derecho debe proteger 1 al
individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino también del Derecho penal. Es decir,
que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de métodos y medios adecuados
para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo de la
potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de una
intervencién arbitraria 0 excesiva del "Estado Leviatdn". Como instrumentos de
proteccion que brinda el Estado de Derecho al sujeto amenazado por las sanciones
publicas hemos visto ya el principio de culpabilidad (8§ 3, nm. 46 ss.) y el principio de
proporcionalidad (8§ 3, nm. 58), principios que pretenden impedir que dentro del marco
trazado por la ley se castigue sin responsabilidad individual o que se impongan san-
ciones demasiado duras. Frente a esto, el principio de legalidad, que ahora vamos a
exponer, sirve para evitar una punicion arbitraria y no calculable sin ley o basada en una
ley imprecisa o retroactiva.

1. No hay delito sin ley

El principio "no hay crimen o delito sin ley" (nullum crimen sine lege) ' es 2 un
postulado basico del Estado de Derecho, que se ha plasmado en el § 1 StGB y por su
especial importancia también, y con idéntico tenor, en el art. 103 1l GG, asi como, con
otra formulacién, en el art. 7 11 CDH. En el § 1 StGB y el art. 103 Il GG se expresa asi:
"Un hecho solo se puede castigar si la punibilidad estuviera legalmente determinada
antes de que se cometiera el hecho". Es decir: por mucho que una conducta sea en alto
grado socialmente nociva y reveladora de necesidad de pena, el Estado sélo podré
tomarla como motivo de sanciones juridicopenales si antes lo ha advertido expresamente
en la ley. Asi por ejemplo, cuando aparecieron las méaquinas automaticas que funcionan
con monedas, que obviamente aln no eran conocidas cuando se aprob6 el StGB en 1871,
algunas personas se dedicaron a perjudicar a quienes habian hecho instalar tales aparatos
(v.gr. un teléfono de monedas o una bascula automatica), introduciendo en la ranura, en
vez de monedas auténticas, pequefias fichas metalicas de forma similar, para poder asi
utilizar gratis los aparatos automaticos. Tales conductas no se pudieron castigar (RGSt
68, 65), porque el tipo de la estafa requiere, segun el tenor literal del § 263, que

* A estos efectos el término "crimen o delito” ("Verbrechen") se entiende aqui en el sentido de "hecho
punible", y no en su significacion especial [de "delito grave"] del § 12 I.
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se cree 0 se mantenga un error, pero un aparato no puede errar; y los 88 146 y 248 ¢
tampoco se ajustaban directamente a ese supuesto. Por eso el legislador se vio
obligado a introducir un nuevo precepto penal (el § 265 a), que ahora abarca el uso
abusivo de aparatos automaticos (el que consiga fraudulentamente la prestacion de
un aparato automatico"). Pero s6lo se pudo castigar conforme a este nuevo precepto a
los sujetos que utilizaron abusivamente aparatos automaticos tras la introduccion del
mismo, mientras que los que habian motivado la introduccion del § 265 a estaban
protegidos y a salvo de pena por el principio de legalidad.

3 Por consiguiente, el principio "no hay delito sin ley" permite escaparse
colandose entre las mallas de la ley penal®. Por eso Franz v. Liszt denomind
al Cddigo Penal, que realmente deberia servir para combatir el delito, con
una férmula exagerada pero pegadiza, "la Carta magna del delincuente" 3.
Ello significa lo siguiente: que asi como en su momento la "Magna Charta
Libertatum" britanica (1215) protegia al individuo de intromisiones arbi
trarias del poder estatal, el Codigo Penal pone a cubierto al ciudadano
(tanto al honrado como al no honrado) de todo castigo por una conducta
que no haya sido claramente declarada punible antes del hecho. Que con
ello en alguna ocasion pueda quedar impune una conducta especialmente
refinada, socialmente nociva y por ello merecedora de pena, es el precio
que ha de pagar el legislador por la falta de arbitrariedad y la seguridad
juridica (es decir, por la calculabilidad de la aplicacion de la potestad pu
nitiva del Estado).

2. No hay pena sin ley

4 El principio "no hay delito sin ley" se completa con la formula "no hay
pena sin ley" (nulla poena sine lege). Ello quiere decir que no so6lo la circuns
tancia de que una determinada conducta sea ya punible, sino también la clase
de pena y su posible cuantia han de estar legalmente fijadas antes del hecho.
Asi p.ej., por una determinada razén el legislador se podra sentir motivado a
aumentar la pena prevista para la formacion de organizaciones terroristas

2 A estos efectos, la pena de prisién requiere en virtud del art. 104 GG una ley formal, mientras
que en las restantes penas, o0 sea, ante todo en las penas de multa, basta con una ley material
(decretos legislativos), aunque se plantean elevadas exigencias en cuanto a la precision de la norma
de autorizacion. Sobre los limites constitucionales de dicha "técnica legislativa operativa en Derecho
penal” cfr. la exposicion que hace Kaschkat, F.-W. Krause-FS, 1990, 123, tomando como ejemplo
la BtMG, que considera inconstitucional.

® En un informe del afio 1893 para la IKV (Unién Internacional de Derecho Penal) (§ 3, nm.
12), impreso en: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsatze, 1905 (reimpr. 1970), t. 2, 75 ss. (80). La
frase no s6lo suena a "paraddjica”, como escribié el propio Liszt (loe. cit.), sino que también es
incorrecta desde el punto de vista ldgico, porque quien se comporta de modo impune precisamente
no es un "delincuente™ (cfr. Schiinemann, 1978, 1, n. 2). Pero el sentido de esa ingeniosa formulacion
es no obstante inequivoco.
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(8 129 a I y 1l); pero en tal caso los propios sujetos que han dado motivo para ello
habréan de ser juzgados siempre conforme al antiguo marco penal mas benigno. Y ello
aun no se deriva del principio "no hay delito sin ley", pues ya habia un delito
("crimen™) en el momento de comisién del hecho; es solo el principio "no hay pena sin
ley" el que da seguridad al autor también en este punto.

No es totalmente pacifica la cuestién de si también posee rango constitu- 5 cional el
principio "nulla poena sirte lege". Su plasmacidon mas importante, la prohibicion de
agravacion retroactiva de la pena, se formula expresamente en el § 2 | StGB: "La pena y
sus consecuencias accesorias se determinan por la ley vigente en el momento del hecho".
Pero —a diferencia del tenor del § 1— este precepto no se reproduce en el art. 103 11
GG. De ello se podria extraer la consecuencia de que una agravacion posterior de la pena
estaria ciertamente prohibida por el § 2 1, pero no constitucionalmente *, ya que antes del
hecho ha habido "punibilidad" en el sentido del art. 103 Il GG.

Sin embargo la op. absolutamente dorn, sostiene que la Constitucion tam- 6 bien
garantiza el principio nulla poena °; y con razén, porque el concepto "punibilidad"
utilizado en el art. 103 Il GG se puede interpretar sin forzarlo en el sentido de que abarca
tanto el "si" cuanto el "cdmo" de la punibilidad. Y con dicha interpretacion, la
"punibilidad" tampoco estaria determinada o fijada antes del hecho si posteriormente se
agravara la prevision legal de pena. De esa idea partieron en todo caso los creadores de la
GG °, y ademés esa interpretacion es la Gnica ideolégicamente correcta: pues la garantia
constitucional del principio de legalidad tendria poco valor si no pudiera impedir también
la posterior transformacién de una prevision de pena muy benigna en una muy dura; en
tal caso siempre seria posible la arbitrariedad estatal, que la Constitucion pretende
excluir. En consecuencia, si se parte de la base de que el art. 103 1l GG (y
correlativamente el § 1) acoge en su seno el principio nulla poena, entonces el § 2 solo
supone, respecto de su consecuencia mas importante, a saber, la prohibicidn de una
agravacion retroactiva de la pena, una concrecién clarificante en relacion con la vigencia
temporal de las leyes penales.

* La cuestién fue muy discutida en la época de Weimar respecto del precepto del art. 116 WRYV,
equivalente al actual art. 103 11 GG.

® Cfr. solamente BVerfGE 25, 295; 45, 363, 371 ss. En época reciente sélo le siguen negando
rango constitucional al principio nulla poena, Welzel, StrafR" [= PG, 1987; N. del T.], 8 5 | 1; K.
Peters, 1955, 23.

® Detalladamente Schreiber, 1976, 202 ss.
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Il. Las cuatro consecuencias del principio de legalidad

Tradicionalmente se distinguen cuatro consecuencias o repercusiones del principio
de legalidad, plasmadas en forma de "prohibiciones", de las cuales las dos primeras se
dirigen al juez, y las dos ultimas, al legislador: la prohibicion de analogia, la
prohibicién del Derecho consuetudinario para fundamentar o agravar la pena, la
prohibicién de retroactividad y la prohibicion de leyes penales indeterminadas o
imprecisas. Las cuatro prohibiciones habran de ser objeto de una exposicién mas
detallada y separada (nm. 26 ss.); pero para comprender el principio de legalidad es
preciso comenzar por hacer una caracterizacion general de las mismas.

1. La prohibicidn de analogia (nuttum crimen, nulla poena
sine lege stricto.)

Analogia es trasladar una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via
del argumento de la semejanza (de los casos). Se distingue entre analogia legal y
analogia juridica, segin que la regla juridica que se va a trasladar proceda de un
precepto concreto (analogia legal) o de una idea juridica que se desprenda de varios
preceptos (analogia juridica). Dicha argumentacion por analogia, que en otros campos
del Derecho es uno de los métodos usuales de aplicacion del Derecho, en Derecho
penal y para proteger al reo estd prohibida por el art. 103 Il GG en la medida en que
opere en perjuicio de aquél; pues para un supuesto que solo sea similar al regulado en
la ley, no esta fijada o determinada legalmente la punibilidad. Por eso, en los casos de
los aparatos automaéticos (nm. 2) hubo que descartar la punicién por aplicacion
analdgica del precepto sobre la estafa y absolver a sus autores. Por lo tanto, en caso de
aplicacién del Derecho en perjuicio del sujeto el poder del juez penal termina en los
limites de la interpretacion (para mas detalles nm. 26 ss.).

2. La prohibicion de Derecho consuetudinario para fundamentar
y para agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta)

En otros campos del Derecho se reconoce, junto al Derecho legal, el Derecho
consuetudinario (no escrito). Sin embargo, el hecho de que la punibilidad no pueda
fundamentarse o agravarse por Derecho consuetudinario es una consecuencia obvia
de la norma que prescribe que la punibilidad sélo se puede determinar legalmente
(para més detalles nm. 45 ss.).

3. La prohibicion de retroactividad (nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia)

Son imaginables diversas clases de retroactividad. Asi, un hecho que no era
punible en el momento de su comisidn puede ser penado retroactivamente; o
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respecto de una accion que ya es legalmente punible, se puede introducir
retroactivamente una clase de pena mas grave (p.ej. prision en vez de pena de multa) o
se puede agravar la pena dentro de una de la misma clase (p.ej. subirla de cinco a diez
afios de prision). Esas tres formas de retroactividad son constitucionalmente
inadmisibles, pues la punibilidad (como tal, o en su clase o cuantia) no estaba
declarada y determinada legalmente antes del hecho (para méas detalles nm. 51 ss.).

4. La prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas
(nuttum crimen, nulla poena sine lege certa)

Un precepto penal que tuviera v.gr. el siguiente tenor: “el que infringiere el 11 bien
comun de modo intolerable, serd castigado con pena de prisién de hasta cinco afios",
convertiria en superfluos multiples paragrafos del StGB, pero seria un precepto nulo, ya
que no permite reconocer qué caracteristicas ha de tener la conducta punible. La
punibilidad no estaria "legalmente determinada’ antes del hecho, sino que seria el juez
quien tendria que fijar qué conducta infringe el bien comin de modo intolerable. Por
tanto, la infinita multiplicidad de tipos penales (dentro y fuera del Cddigo Penal) es una
consecuencia del principio de legalidad. Pero también son inadmisibles las penas
totalmente indeterminadas. Asi, si p.ej. el 8 303 se formulara asi: "el que dafie o destruya
antijuridicamente una cosa ajena, sera castigado”, seria anticonstitucional y nulo, ya que
quedaria sin determinar legalmente qué pena y en qué cuantia se puede imponer (para mas
detalles nm. 65 ss.).

I11. Historiay vigencia internacional del principio de legalidad ’

El Derecho romano y el Derecho medieval romanico preveian ya en cierta medida prohi- 12 biciones de
retroactividad 8, pero era absolutamente usual castigar conforme al Derecho consuetudinario o al arbitrio judicial.
La Constitutio Criminalis Carolina, o Peinliche Gerichtsordnung (Ordenanza de los Tribunales Penales) del
emperador Carlos V, de 1532, que regia el Derecho penal comuin alemén °, si bien remite en sus arts. 104 y 105
fundamentalmente al Derecho positivo, encomienda la clase y medida de las penas a la "buena costumbre" y al
juez y permite también la aplicacién analdgica del Derecho positivo a "casos penales innominados"; ademas
reconoce otras multiples fuentes del Derecho, por todo lo cual no ofrecia ninguna garantia frente a los castigos
extralegales. Pero incluso esa muy limitada vinculacion a la ley de la Peinliche Gerichtsordnung se volvi6 a
suprimir en los siglos xvi-xvm, sobre todo con la admision de los "crimina extraordinaria”, en los que la conducta
merecedora de pena se podia sancionar incluso sin ley por decision judicial.

" Realiza una profunda "Introduccién a la historia dogmatica del principio ‘nullum crimen, nulla
poena sine lege™ (“Einfiihrung in die Dogmengeschichte des Satzes 'nullum crimen, nulla poena
sine lege™) Krey, 1983.

® Detailadamente Schockel, 1968; Pfohler, 1988.

' Para los estudiantes es facilmente asequible la Peinliche Gerichtsordnung como fasciculo publicitario:
Reclam-Heft n.° 2990, ed. por Radbruch/Arth. Kaufmann.
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La arbitrariedad e inseguridad juridica que ello producia preparé finalmente el cambio radical
propugnado por los pensadores de finales del siglo XvH y del xvm, que hizo posible la siguiente época de
las codificaciones. A ese respecto aun no estaba en primer plano el deseo de proteger al ciudadano de la
arbitrariedad del Estado, sino que se queria (sobre todo entre los pensadores del Derecho natural aleman) *°
darles a los gobernantes del absolutismo ilustrado la posibilidad de imponer su voluntad del modo mas
amplio posible frente a los jueces; y para ello eran necesarias regulaciones en forma de leyes exactas. Pero
ese deseo coincidio con las ideas liberales de la llustracidn, tendentes a la autolimitacion del poder estatal, y
que se impusieron ampliamente en las obras legislativas de la post-llustracion (sobre los fundamentos
histérico-ideoldgicos cooperantes cfr. nm. 18 ss.).

El principio de legalidad se encuentra por primera vez en 1776 en las
Constituciones de algunos Estados federados americanos (Virginia, Maryland), a
continuacion en el Cddigo Penal austriaco de José Il, de 1787 ", en la célebre
Declaracion francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 *2, y poco
después también en el PreuBisches Allgemeines Landrecht (Derecho General del
Territorio Prusiano) de 1794 . A partir de aqui penetra en las leyes de los Lander
alemanes del siglo xpc, y en primer lugar en el StGB bavaro de 1813, redactado por
Feuerbach (sobre Feuerbach cfr. § 3, nm. 22), en el que la rigida vinculacién del juez
a la ley ain se completaba a continuacidon con una prohibicién expresa de los
comentarios cientificos (al respecto nm. 26, y para mas detalles sobre la influencia de
Feuerbach en el principio de legalidad cfr. nm. 22). En el StGB prusiano de 1851, que
fue el antecesor del StGB de 1871 (cfr. § 4, nm. 1), se contiene el principio, en una
traduccion literal del art. 4 del Code Penal francés (1810), en el § 2: "Ningun delito
grave, ningln delito menos grave y ninguna falta pueden ser sancionados con una
pena que no estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho". El
StGB de la Federaciéon Nordalemana y finalmente el Reichsstrafgesetzbuch (Cédigo
Penal del Reich) de 1871 asumieron (en el § 2) esa version con pequefias
modificaciones: "Una acciéon sélo puede ser sancionada con una pena si esa pena
estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho™.

®Sobre ello Burian, 1970.

" Muchos autores consideran que José |1, como gobernante absolutista, no queria proteger la libertad del
ciudadano, sino consolidar su dominio eliminando el libre arbitrio judicial (cfr. nm. 13). Pero la verdad es
que en este caso se compenetran ambos objetivos; el "absolutismo se ha impuesto ya con la idea ilustrada
de la legalidad" (Schreiber, 1976, 81 s., 89 ss.). El problema se plantea también de modo similar en el
PreuRisches Allgemeines Landrecht (Derecho General del Territorio Prusiano).

2 La cuestion de si la Declaracion francesa se remonta méas a la influencia de las Constituciones
americanas 0 entronca casi por completo con la filosofia de la Ilustracion europea, y en especial
la francesa, es objeto de una conocida polémica. Lo correcto es considerar que ambas influencias
fueron relevantes. Los articulos mas importantes sobre ese tema estdn recogidos en el volumen
colectivo, editado por Schnur, "Zur Geschichte der Erklarung der Menschenrechte”, 1964. Ofrece
una sintesis Schreiber, 1976, 67 ss.

3 para una sintesis al respecto, Schreiber, 1976, 83 ss.
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En el art. 116 de la Constitucion del Reich Aleman de 11-8-1919 (la llamada 15
"Constitucion del Reich de Weimar": WRYV), sin pretender una modificacion del
contenido *, se sustituy6 el concepto de “pena” por el de "punibilidad", que también se
vuelve a encontrar en el art. 103 Il GG; s6lo ese cambio ha hecho posible la polémica
sobre si junto al principio nullum crimen en la Constitucion también se contiene el
principio nulla poena (cfr. nm. 5 s.). Junto al nuevo texto se mantuvo la version distinta
del § 2 StGB; ésta no se modificd hasta que en 1935 el legislador nacionalsocialista la
cambi0 por un texto que declaraba que también era licito castigar "segun la idea bésica de
una ley penal y segun el sano sentimiento del pueblo”, y que con la admisién de la
analogia que ello implicaba abandonaba en gran medida las conquistas impuestas desde la
lustracion (cfr. ya § 4, nm. 14)*.

Tras la guerra, ese § 2 nacionalsocialista fue inmediatamente declarado 16 inaplicable
por los aliados (ya en 1945), y derogado expresamente y sustituido por una nueva version
del principio de legalidad (en 1946). Las Constituciones de los L&nder alemanes y la Ley
Fundamental (Grundgesetz) de 23-5-1949 (art. 103 Il GG) regresaron sustancialmente al
tenor literal del art. 116 WRV, y la nueva version del § 2 I, aprobada por la 8.* StrAG de
4-8-1953, se adhirio literalmente al art. 103 Il GG. Y asi se mantuvo también en la
Reforma del Derecho penal, que se limité a cambiar la numeracion de § 2 | por la de § 1,
colocandolo al comienzo de la nueva Parte general del StGB en vigor desde 1-1-1975; y la
propuesta de sustituir el término "punibilidad" en el sentido del antiguo § 2 por el de
"pena" se rechazo, para no favorecer una interpretacion mas restrictiva que excluyera del
art. 103 I GG el principio nulla poena *°.

Actualmente el principio de legalidad también tiene en el &mbito interna- 17 cional una
vigencia extendida por casi todo el mundo como principio fundamental del Estado de
Derecho (cfr. ya nm. 2)*". La Unién Soviética abolié en 1917 el principio nullum crimen,
pero en 1958 retornd al principio de legalidad, siendo seguida por todos los Estados
socialistas de entonces. El principio ha sido también acogido en numerosas regulaciones
supranacionales. Asi se reconoce en el art. 7 CDH, que también rige como Derecho
federal aleman. Sin embargo, el art. 7 Il CDH admite respecto de los crimenes de guerra
nazis que aun sin ley se castigue "conforme a los principios generales del Derecho
reconocidos por los pueblos civilizados™; pero ese apartado no ha sido ratifi-

% Cfr. sobre ello Anschiitz, Kommentar zur WRYV, 1929, art. 116, n. 1, con ulteriores referencias.

% Para mas detalles sobre la evolucién en el "Tercer Reich" Schreiber, 1976, 191 ss.; Naucke,
1981, 71; idem, Coing-FS, t. 1, 1982, 225; Riping, Oehler-FS, 1985, 27.

 Referencias concretas en Schreiber, 1976, 204 ss.

¥ Unicamente el CP danés de 1966 admite en medida restringida la analogia para fundamentar
la pena; para mas detalles al respecto Gomard, ZStW 83 (1971), 341 ss. También en el Derecho
inglés rigen reglas especiales, en la medida en que el mismo se basa en los precedentes judiciales.
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cado por la Republica Federal por considerar que infringe el art. 103 Il GG.
Asimismo en diversos tratados internacionales ratificados por la Republica Federal se
consagra el principio de legalidad " que igualmente ha sido acogido en la
Declaracion General de los Derechos del Hombre de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 10-12-1948, y en el art. 151 del Pacto Internacional sobre
derechos civiles y politicos de 19-12-1966.

IV. Las raices de teoria del Estado y penales alin vigentes del
principio de legalidad

El principio de legalidad en su forma actual hunde sus raices en el pensamiento de
la época de la llustracion (nm. 13 s.). En concreto se puede distinguir cuatro puntos de
partida distintos, aunque conexos, en cuanto a su fun-damentacion, cuyo
conocimiento es necesario también para una interpretacion actual del principio. Para
una primera division en grandes bloques se puede distinguir entre una justificacion
juridicopolitica y una juridicopenal, pudiéndose dividir ambas a su vez en dos
componentes de legitimacién distintos.

1. El liberalismo politico

Un fundamento en el que ain hoy se basa el principio de legalidad reside en un
postulado central del liberalismo politico: la exigencia de vinculacion del ejecutivo y
del poder judicial a leyes formuladas de modo abstracto. La burguesia, en su
enfrentamiento con el absolutismo, habia conseguido la importante conquista de que
los gobernantes y los jueces (a menudo dependientes de aquéllos) no pudieran ejercer
la potestad punitiva a su libre arbitrio (y en su caso arbitrariamente), sino sélo en la
medida en que haya una clara precision legal de aquélla. Y a pesar del cambio de las
circunstancias juridicopo-liticas, muchas fundamentaciones modernas del principio de
legalidad se remontan a ese punto de vista. Asi, cuando se entiende que el fin del art.
103 1l GG es la idea de la proteccion de la confianza, de la previsibilidad y de la
calculabilidad del Derecho penal *°, o la evitacién de decisiones en el caso concreto
empafiadas emocionalmente °, o cuando se considera la "proteccién de la libertad
individual frente a la arbitrariedad judicial” como mision de la prohibicion de
analogia o de indeterminacion 2, todo ello no son sino manifestaciones de una misma
concepcion del objetivo de asegurar, mediante la

® para mas detalles Jescheck, AT*, § 15 11 4.

® Schreiber, 1976, 214 ss.; Tiedemann, 1969, 190 ss.; BVerfGE 13, 271; 14, 297; 15, 324; 25, 285;
26, 42; 37, 207.

® Griinwald, ZStW 76 (1964), 14 ss.; th. Jakobs, AT?, 4/9 ss., ve el significado principal de la
vinculacion a la ley en la "garantia de la objetividad".

2 Krey, 1977, 206 ss.; Lemmel, 1970, 156 s.
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vinculacion del poder del Estado a la ley abstracta, la libertad del ciudadano frente a las
intromisiones de la autoridad.

2. Democraciay division de poderes

La segunda fundamentacidn, igualmente importante en cuanto a su alcance, 20 radica
en el principio de la democracia basada en la division de poderes %. La aplicacion de la
pena constituye una ingerencia tan dura en la libertad del ciudadano que la legitimacion
para determinar sus presupuestos solo puede residir en la instancia que representa mas
directamente al pueblo como titular del poder del Estado: el Parlamento como
representacion electa del pueblo. Mediante la divisién de poderes, que se expresa en el
principio de legalidad, se libera al juez de la funcion de creacién del Derecho y se le
reduce a la funcidn de aplicar el Derecho, mientras que al ejecutivo se le excluye total-
mente de la posibilidad de cooperar en la punicién y de ese modo se impide cualquier
abuso de poder del mismo en este campo.

Indudablemente, la legitimacion de las decisiones en materia juridicope- 21 nal
tomadas por el legislador sigue teniendo hoy una importancia fundamental tanto a efectos
de teorfa del Estado como de psicologia social®®. S6lo que no se puede tomar aisladamente
esta linea de fundamentacion, sino que hay que contemplarla siempre en conexién con la
idea de la garantia de la libertad mediante la vinculacién a la ley (nm. 19): por una parte,
porque el principio de la division de poderes, desarrollado por primera vez por
Montesquieu (1689-1755) en su célebre libro "Del espiritu de las leyes" %, no es sino una
consecuencia constructiva del principio liberal del dominio de la ley; y por otra parte,
porque la democracia y la divisioén de poderes podrian fundamentar por si solas las otras
tres prohibiciones, pero no la prohibicién de retroactividad %, ya que la retroactividad no
afectaria para nada a la vinculacion del juez a la ley ni a la preeminencia del legislativo;
por consiguiente, su inadmisibilidad solo se puede derivar de los puntos de vista expuestos
en el nm. 19.

3. Prevencion general

Una tercera fundamentacion del principio de legalidad es de naturaleza 22 juridicopenal
y originariamente se basa en la "teoria de la coaccion psicologica” de Feuerbach (al respecto
§ 3, nm. 22). Es cierto que, como pone de

2 Griinwald, ZStW 76 (1964), 13 s.; Schiinemann, 1978, 9 ss.

B Cfr. Schiilnemann, 1978, 11: un fallo basado sélo en la autoridad del juez no lo aceptaria
nunca el ciudadano.

* Ppara estudiantes facilmente asequible en la edicién de Weigand, Reclam-Heft n.° 8953.

% Asf th. sobre todo Schreiber, 1976, 219. Algo distinto Schiinemann, 1978, 24: "evitacién de
excesos del legislador en el campo de la Justicia".
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relieve la evolucion historica (nm. 13 s.), Feuerbach no es en absoluto el creador de
dicho principio, desarrollado y muchas veces también codificado bastante antes de él,
y cuya fundamentacién juridicopolitica también consideraba decisiva él mismo. Pero
Feuerbach no sélo ided la formulacion, que sigue siendo usual ain hoy, "nulla poena
sine lege"?, sino que le afiadi6 una fundamentacién auténoma partiendo de la teorfa
de la pena, a saber: si el fin de la conminacion penal consiste en la intimidacion de
potenciales delincuentes, la determinacion psiquica que se pretende s6lo se puede
lograr si antes del hecho se fija en la ley del modo mas exacto posible cuél es la
accion prohibida; pues si falta una ley previa o ésta es poco clara, no se podra
producir el efecto intimidatorio, porque nadie sabrd si su conducta puede acarrear una
pena o no.

Actualmente es frecuente considerar superada la teoria de la coaccion psicoldgica
(sobre la critica a la misma cfr. 8 3, nm. 25) y por tanto también la fundamentacion
del principio de legalidad derivada de ella. Pero con ello se desconoce que, si se
complementa la idea de la intimidacién con el "aspecto positivo" de la prevencion
general (al respecto § 3, nm. 26 s.), la fundamentacion del principio nullum crimen
desde la teorfa de la pena resulta mas actual que nunca 2. En efecto, si la conminacién
e imposicion de las penas también contribuye sustancialmente a estabilizar la
fidelidad al Derecho de la poblacion y en muchos casos a construir la predisposicion a
comportarse conforme a las normas, ello sélo es posible si hay una clara fijacion legal
de la conducta punible; pues si no la hubiera, el Derecho penal no podria conseguir el
efecto de formacion de las conciencias del que depende el respeto a sus preceptos.

4. El principio de culpabilidad

Otra fundamentacion juridicopenal se deriva del principio de culpabilidad (sobre el
mismo 8§ 3, nm. 46 ss.). Si la pena presupone culpabilidad, s6lo se podra hablar de
culpabilidad si antes del hecho el autor sabia, o al menos hubiera tenido la
oportunidad de averiguar, que su conducta estaba prohibida; pero ello presupone a su
vez que la punibilidad estuviera determinada legal-mente antes del hecho %. Esta
fundamentacion del principio de legalidad o

% p.J. A v. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts,
1801 (**1847), § 20. Hoy se formula mayoritariamente como: nullum crimen, nulla poena sine lege,
distinguiendo entre conducta punible (crimen) y pena (poena); en cambio, Feuerbach agrupaba
ambas cosas en el término poena, como también se hace actualmente con cierta frecuencia. Mo
nografia: Bohnert, P. J. A. Feuerbach und der Bestimmtheitsgrundsatz, 1982.

7 Pperspectiva elaborada sobre todo por Schiinemann, 1978, 11 ss.

% Sobre la fundamentacion partiendo del principio de culpabilidad: Sax, 1959, 998 ss.;
Maunz/Dirig/Schmidt-ABmann, GG, art. 103 Il, nm. 165; Rudolphi, UnrechtsbewuRtsein, Verbots
irrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, 98.
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de algunos de sus elementos tampoco es nueva en absoluto, sino que tiene una larga
tradicion historica®.

Actualmente, en la mayoria de los casos se le objeta a esta fundamentacion 25 que no
concuerda por completo con la regulacién legal de la culpabilidad *. En efecto, el § 17
solo considera como presupuesto de la culpabilidad la posibilidad de conocer el injusto,
no la punibilidad de una conducta; y por tanto el principio nullum crimen, al requerir la
previa fijacion de la punibilidad, va mas lejos que las exigencias del principio de
culpabilidad. Esto es indiscutible; pero por otra parte, también hay que tener en cuenta que
la posibilidad de llegar a tener una conciencia del injusto referida al tipo, que presupone el
§ 17 para toda punicion (al respecto cfr. § 21, nm. 12 ss.), en la practica y por regla
absolutamente general s6lo se dara si el autor hubiera podido conocer el precepto penal®.
En esa medida, por tanto, la idea de culpabilidad si que se debe incluir entre los
fundamentos del principio de legalidad. Lo Unico incorrecto es considerar el art. 103 Il GG
solo o predominantemente como "especificacion del principio juridico penal de culpabili-
dad" %,

V. Interpretacion y prohibicién de analogia *

1. Los limites de la interpretacion en Derecho penal

a) El sentido literal posible en el lenguaje corriente
como limite de la interpretacion

La prohibiciéon de analogia (nm. 8) plantea la tarea de tener que delimitar 26 la
interpretacion fiel a la ley, que esta permitida, de la analogia creadora de Derecho, que esta
prohibida. Los que idearon el principio de legalidad en la época de la llustracion ain no
habian visto ese problema, puesto que partian de la base de que el juez no tiene nada que
“interpretar”, sino que solo tiene que “aplicar" el inequivoco tenor literal de la ley®. Es
célebre el aforismo de Montesquieu *°, que afirma que los jueces no son sino la "boca" que
pronuncia las palabras de la ley (sin afiadidos propios): "les juges ne sont que la bouche
qui prononce les paroles de la loi". Beccaria (1738-1794), el penalista seguramente mas
influyente de la llustracidn, derivaba de esa concepcion del juez como un impersonal
"automata de la subsuncién” la prohibicion de interpre-

® Cfr. las referencias de Schreiber, 1976, 211.

® Griinwald, ZStW 76 (1964), 11 ss.; Schreiber, 1976, 209 ss.; Schiinemann, 1978, 15.

® Consideraciones acertadas y dignas de tomar en consideracién al respecto en LK"-Schroeder,
§17,nm.6s.

€ Sax, 1959, 999, 1001.

® Desde el punto de vista histérico: Krey, 1983, 70 ss.

* Ampliamente sobre la posicion del juez penal en los cambios de la historia Kiiper, 1967.

® Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Libro 11, Cap. 6 (cfr. nm. 21, n. 24).
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tacion, tal y como Federico Il habia previsto inicialmente para el Derecho General del
Territorio Prusiano *, y como luego se introdujo efectivamente por primera vez en el
Caédigo Penal bavaro de 1813 (cfr. ya al respecto nm. 14) *'. Dicho autor afirma *: "ni
siquiera la facultad de interpretar la ley penal puede atribuirse a los jueces penales,
por la sencilla razén de que éstos no son legisladores"; por tanto, en su opinion, el
juez sélo tiene que "llevar a cabo un silogismo completo (= procedimiento de
deduccion l6gica)”, y no hay "nada mas peligroso que ese extendido axioma que
sostiene que hay que consultar el espiritu de la ley".

Actualmente hay un acuerdo undnime en el sentido de que esa concepcion
mecanicista del juez es impracticable. Todos los conceptos que emplea la ley (con la
excepcion de las cifras, fechas, medidas y similares) admiten en mayor o menor
medida varios significados. Y ello sucede no sélo en los conceptos normativos, es
decir que predominantemente son s6lo asequibles a la comprensién intelectual, como
v.gr. "injuria" (8 185), sino también en los conceptos legales ampliamente
descriptivos, es decir, que por su objeto son perceptibles sensorialmente, como el de
"hombre (ser humano)" (8§ 212): Asi, la cuestion de si alguien sigue siendo un ser
humano, o es ya un cadaver, cuando se ha extinguido su cerebro pero ain funciona el
aparato circulatorio, o la de si al comenzar los dolores del parto, en un determinado
momento alguien sigue siendo un feto o es ya un ser humano, es algo que no esta
exactamente prefigurado por el tenor literal de la ley. Por el contrario, el juez siempre
tiene que elegir entre diversas posibilidades de significado, y esa actividad creadora
que se realiza segun determinadas reglas es lo que se denomina interpretacion.

Por consiguiente, la verdad es que siempre sucede que el contenido de un precepto
penal sdlo es "determinado”, en el sentido de una claridad excluyente de dudas,
mediante la interpretacion judicial. Y la pregunta es como se puede conciliar esto con
el art. 103 1l GG, segln el cual la punibilidad ha de estar "determinada legalmente"'
antes del hecho. Pues bien, con razén la doc. dorn. no extrae de ahi la consecuencia de
que el principio de legalidad esté superado por el cambio en la forma de entender la
aplicacién judicial del Derecho (para mas detalles al respecto nm. 31, 36 ss.), sino que
parte de la base de que el legislador crea con el tenor literal de un precepto un marco
de regulacion que es rellenado y concretado por el juez *. A ese respecto el marco es
delimitado

% Cfr. sobre ello Schreiber, 1976, 85 s.

" Un privilegio de publicacién de 19-10-1813 prohibia que se comentara la ley y limitaba al juez
a la utilizacion de las "anotaciones o comentarios oficiales" a la ley.

® En su obra, que sigue siendo importante actualmente, "Dei delitti e delle pene" (version
alemana: Uber Verbrechen und Strafen), aqui cit. por la ed. de W. AIff, 1966, 55 s. (coleccion "insel",
n.° 22).

* De modo detallado e instructivo sobre ello Krey, 1977, 113 ss. Sobre los limites del desarrollo
judicial del Derecho, con multiples ejemplos y coincidiendo en lo fundamental con la posicion aqui
mantenida, asimismo Krey, ZStwW 101 (1989), 838.
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por el sentido literal posible en el lenguaje corriente del texto de la ley, mientras que el
juez efectda dentro de ese marco la interpretacion, considerando el significado literal
mas préximo, la concepcién del legislador histérico y el contexto sistematico-legal, y
segun el fin de la ley (interpretacion teleolégica)®. Por lo demas, segtn el fin de la ley
la interpretacion puede ser tanto restrictiva como extensiva. Por el contrario, una
aplicacidon del Derecho al margen del marco de la regulacién legal (praeter legem), o
sea una interpretacion que ya no esté cubierta por el sentido literal posible “® de un
precepto penal, constituye una analogia fundamentadora de la pena y por tanto es
inadmisible.

Ejemplos *"

a) ¢Hay una lesion causada "por medio de un arma" (8 223 a) si el autor arroja acido
clorhidrico a la cara de la victima? Si (BGHSt 1, 1; en contra la jurispr. del RG): pues, dado que
el lenguaje corriente maneja el concepto de "arma quimica”, el sentido literal no requiere
restringir el concepto de arma a los instrumentos que operen mecanicamente. Asimismo, el fin
de la ley de castigar méas duramente los métodos lesivos especialmente peligrosos también
aboga por incluir los medios quimicos en el concepto de arma; aparte de que las lesiones por
acido clorhidrico pueden ser incluso mucho peores que p.ej. el golpe con un palo.

b) ¢Es aplicable el § 223 a si el autor golpea la cabeza de la victima contra una pared? No
(BGHSt 22, 235) **: pues, aunque segtn el fin de la ley podrla parecer Ioglco aceptar que hay
unas lesiones pellgrosas el tenor literal de la ley lo impide. "La percepcidn natural del lenguaje
se rebela contra la pretension de calificar como ‘instrumento’ a una pared fija, al suelo firme o a
una roca" (sent. cit., 336). Por tanto habria una analogia prohibida si se quisiera castigar en tal
caso por el § 223 a.

c) ¢Debe castigarse por el § 223 a al sujeto que en medio de las apreturas de una multitud le
corta con una navaja de afeitar la trenza a la victima, sin que ésta lo note? No: aunque es cierto
que se cumple el tenor literal del precepto, que menciona expresamente el "cuchillo o navaja”,
sin embargo el tenor literal sélo suministra un marco para la interpretacion teleoldgica; y el fin
de la ley requiere que sélo se subsuman en el precepto las agresiones que puedan provocar
lesiones considerables, lo que no sucede por cortar el cabello. Por lo tanto, una interpretacion
correcta ha de estar siempre cubierta por igual por el tenor literal y por el fin de la ley, y no
basta con que s6lo se cumpla uno de ambos criterios.

La vinculacion de la interpretacion al limite del tenor literal no es en absoluto
arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridicopoliticos y juridicopenales del
principio de legalidad (nm. 18-25). En efecto: el legislador solo puede expresar con
palabras sus prescripciones; y lo que no se desprenda de sus palabras, no esta
prescrito, no "rige". Por eso, una aplicacion del Derecho penal que exceda del tenor
literal vulnera la autolimi-

% Aqui no se van a discutir més en detalle los principios generales de la interpretacién, ya que
no se trata de una materia especifica del Derecho penal; pero lo que si se hace a continuacion es
apllcarlos mediante ejemplos al Derecho penal. Una buena introduccidn proporciona Engisch, 1972.

% precisando, Velten/Mertens, ARSP 1990, 516 (518), atienden al significado de la norma, “que
resulta de la admision de un correcto empleo del lenguaje”.

“® Sobre la problematica que en principio plantea la proh|b|C|on de analogia en relacién con
la 1." alternativa del § 223 a [lesiones causadas con un arma "u otro instrumento peligroso'],
detalladamente Heinrich, 1993, 445 ss., 487 ss., 491 ss.

! Sin embargo, el sector seguramente mayoritario de la doctrina mantiene la opinién contraria.
Detalladamente al respecto y con ulteriores referencias Heinrich, 1993, 138 ss. (con su propia
solucién en loe. cit., 555 ss., 658, 660).
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tacion del Estado en la aplicacion de la potestad punitiva y carece de legitimacion
democréatica **. Ademés el ciudadano sélo podréa incluir en sus reflexiones una
interpretacion de la ley que se desprenda de su tenor literal, de tal manera que pueda
ajustar su conducta a la misma. Por ello, Gnicamente una interpretacion dentro del
marco del sentido literal posible puede asegurar el efecto preventivo de la ley y hacer
que sea censurable la prohibicion de interpretacion.

Es cierto que incluso esta concepcion se sigue alejando de la total vinculacion a la
ley, que tenian en mente los padres del principio de legalidad (nm. 26), por el hecho
de que en la interpretacion el juez, dentro del marco de regulacidn previamente fijado
por el tenor literal, decide entre diversas posibilidades interpretativas. Pero, en primer
lugar, ello radica en la propia naturaleza de las cosas y no lo puede cambiar ninguna
concepcion tedrica (nm. 27). Y en segundo lugar, el principio de vinculacion del juez
a la ley ya se satisface teniendo en cuenta que el juez no es libre en la interpretacion,
sino que esta vinculado a las decisiones valorativas legales, que por encargo de la ley
él se limita a concretar completando la norma en la interpretacién®. Por tanto seria
una interpretacion incorrecta si p.ej. el juez subsumiera el corte de la trenza (nm. 29,
gj. ¢) en el § 223 a fundamentandolo en que en su opinion debe castigarse de modo
mas duro cualquier utilizacion de cuchillos o navajas en conexion con lesiones; pues
de ese modo estaria concediendo prioridad a sus propias concepciones
politicojuridicas frente a los fines de la ley, cosa para la que no esta legitimado.

Segun estos puntos de vista se resuelve también para el Derecho penal la vieja
polémica entre la teoria subjetiva de la interpretacion, que atiende a la voluntad del
legislador historico, y la teoria objetiva, que considera decisivo el sentido objetivo de
la ley, independiente de aquél y que en su caso puede irse modificando. La solucion
correcta esta en el término medio: a la teoria objetiva hay que darle la razén en que no
son decisivas las efectivas representaciones (que ademas a menudo no se pueden
averiguar) de las personas y gremios que participaron en el proceso legislativo; asi
p.€j. hay que considerar como "armas" los medios quimicos (nm. 29, gj. a), a pesar de
que esto no se le habia ocurrido a nadie en el momento de creacién de la ley. Pero por
otra parte hay que dar la razén a la teoria subjetiva en que el juez esta vinculado a la
decision valorativa politicojuridica del legislador histérico **. La hipétesis de que
existe un "sentido objetivo" de la ley, independiente de aquella decision, desde el
punto de vista l6gico no es comprobable; y lo Gnico que hace es enmascarar que dicho
"sentido objetivo”, desligado de los objetivos originarios

412 Asi th. Neuner, 1992, 134 ss. (138).
“En este sentido, detalladamente Krey, 1977, passim.
% Asi sobre todo Krey, 1977, 173 ss., 182 ss.
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de la ley, realmente consiste en finalidades subjetivas del juez, que suponen despreciar el
principio de legalidad (cfr. el ejemplo del nm. 31 in fine).

b) La jurisprudencia

Pese a ciertas oscilaciones en cuestiones concretas, la jurispr. comparte 33
predominantemente el punto de vista aqui mantenido. Son célebres las sentencias del RG
*“ que rechazaron que se pudiera castigar como hurto (§ 242) la sustraccion ilegitima de
energia eléctrica, porque la energia no se puede calificar como cosa (corporal); lo que dio
lugar a que (en el afio 1900) se introdujera la tipificacion penal de la sustraccion de energia
eléctrica (actual § 248 c). También el BGH se ha pronunciado claramente en maltiples
ocasiones a favor de una interpretacion teleolégica dentro del marco del limite del tenor
literal *°: "Dentro de los limites de lo lingiiisticamente posible... todo concepto debe
interpretarse segun el sentido y fin del precepto en cuya estructura se utiliza tal concepto™
(BGHSt 3, 303). "No hay ley que se avenga a una rigida limitacion de su aplicabilidad
solo a aquellos casos que coincidan con la situacién de partida que tenia presente el
legislador; pues la ley no es letra muerta, sino espiritu que evoluciona de modo vivo, y que
quiere progresar con las circunstancias de la vida y seguir vigente adaptandose con sentido
a las mismas, con tal de que ello no suponga la voladura de la forma en la que se ha
plasmado" (BGHSt 10, 159 s.). La Gltima parte de la frase describe el limite del tenor
literal, mientras que en cierto modo se evita que la expresion, algo equivoca, del "espiritu
que evoluciona de modo vivo" suponga una extension excesiva de la teoria objetiva (nm.
31 in fine, 32) mediante la referencia que se hace a continuacion al "sentido y fin de la
ley". También son frecuentes las alusiones al sentido literal posible como limite de la
interpretacion. Ademas de la citada sentencia sobre el concepto de "instrumento” (BGHSt
22, 235; nm. 29, ¢j. b), es especialmente grafica la sent. BGHSt 23, 3, en la que se trataba
de la cuestion de si el rapto de una mujer enferma mental contando con su voluntad
natural, pero juridicamente irrelevante, se puede considerar como rapto "contra su
voluntad" en el sentido del actual § 237. Segln la sentencia, la irrelevancia juridica de la
voluntad autoriza "s6lo a sostener que falta la voluntad; pero ello ain no supone una
voluntad contraria"; afladiendo que no es licito "interpretar el elemento ‘contra la voluntad'
transformandolo en el elemento, de sentido diverso, 'sin consentimiento™. Y también para
el BVerfG el sentido literal posible de la ley marca el limite maximo de la interpretacion
judicial admisible .

“ RGSt29,111; 32, 165.
% Amplias referencias en Krey, 1977, 137 s.; y también en Krahl, 1986.
% Cfr. BVerfGE 47, 109; 64, 389; 71, 108; 73, 206; BVerfG NStZ 1990, 395.
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34 Por otra parte, tampoco son escasos los supuestos en que la jurisprudencia se ha
saltado expresa o tacitamente el limite del tenor literal. EI caso en que ello sucedio
mas claramente fue en BGHSt 10, 375 s., en la que se equiparo el hurto cometido
mediante un vehiculo de motor al hurto "mediante un vehiculo uncido o de tiro",
previsto en la Ley prusiana de hurto forestal. Cuando en la misma se afirma que
"segln el mero tenor literal ciertamente un vehiculo de motor... no encaja en el
precepto, pero si segin su sentido”, esta afirmacion como tal es correcta; pero con ella
no se esta describiendo interpretacion alguna, sino una analogia, prohibida en Derecho
penal*’. De modo similar, era equivocada la jurispr. sobre el § 142 v. a. (BGHSt 14,
217 s.; 18, 118 ss.), que interpretaba de un modo idiomaticamente imposible como
"fuga” el hecho de no regresar al lugar del accidente causado sin dolo, de modo
permitido o no culpable; la jurispr. tendria que haber esperado al cambio de
formulacion legal del precepto que luego se produjo (13.* StrAG de 13-6-1975)
incluyendo esos supuestos en su tenor literal, y no podia anticiparse al mismo.
También es insostenible la postura de BGHSt 23, 239 s., cuando califica la unién de
solo dos personas como "banda" en el sentido del § 244 1, n.° 3; pues el comentario
del tribunal diciendo que el "sentido literal" no obliga a efectuar una interpretacion
distinta, acepta tedricamente el limite del tenor literal, pero lo rebasa en la practica. Lo
mismo ocurre cuando BGHSt 26, 95, considera posible una "interpretacion literal"
segln la cual también habré un ladrén que es "sorprendido” in fraganti por la victima
del hurto, conforme prevé el § 252, en caso de que el autor derribe a golpes a la
victima, sin que ésta hubiera notado antes su presencia *6. También es sorprendente la
postura de BGHSt 2, 151, que ante un suicidio decidido responsablemente por el
sujeto declara que estd "conceptual y linglisticamente excluida" (!) la posibilidad de
afirmar que se trata de un "supuesto de infortunio” en el sentido del § 323 ¢ [omisidn
de socorro], mientras que en cambio la jurispr. posterior (por primera vez BGHSt 6,
147) deja de lado con facilidad esa objecidn. Tampoco se puede aceptar la posicion
del BGH cuando en una jurispr. constante (desde BGHSt 27, 45; Gltimamente NStZ
1990, 539) considera que ya hay una "transmision" en el sentido del § 259 [transmitir
o dar salida a bienes de origen ilicito en la receptacion] en cualquier actividad sélo
preparatoria de la transmisién. La fundamentacion consistente en que un tipo como el
§ 259, que solamente ha experimentado una nueva redaccion y que el legislador no ha
querido modificar respecto de la actividad de transmisién, se puede interpretar "no
tanto

4 Lo mismo sucede cuando en BGHSt 6, 396, se dice: "... la interpretacién de la disposicién no
estd limitada por el tenor literal, sino que todo depende del sentido y fin que ha perseguido... el
legislador".

“ Jgual que aqui, entre otros, SK3-Samson, § 252, nm. 5; R. Schmitt, Jescheck-FS, 1985, 233;
Krey, BT/2 ", nm. 211; idem, ZStw 101 (1989), 849. Por lo demas, la sentencia ha sido discutida
en la doctrina; e incluso en BGHSt 28, 227, se pone en duda que sea correcta.
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segln el tenor literal”, que ademas "no es vinculante" aqui (BGHSt 27, 50), solo sirve
para encubrir insuficientemente que se esta rebasando el limite del tenor literal, que
también se reconoce en principio en este caso.

Frente a esto, algunas recientes sentencias vuelven a poner de manifiesto 35 una
laudable vuelta al respeto del principio de legalidad. Asi reconoce ahora BGHSt 28, 147
ss. (hasta cierto punto en contradiccién con BGHSt 23, 239 s.), que la conjuncion de dos
personas no es una “asociacion” en el sentido del § 129, apelando para ello a una
"interpretacion tanto segln el uso del lenguaje como segln el sentido y fin de la ley", y a
la tesis de que "ha de evitarse una excesiva extension judicial de los tipos penales" (loe.
cit.,, 148). Asimismo, BGHSt 29, 129, mantiene la concepcion de que el mero hecho de
pegar carteles en sitios no autorizados no es auin constitutivo de dafios (8 303), en contra
de la opinion predominante hasta entonces en doctrina y jurispr., y la basa en la
prohibicién de analogia (loe. cit., 133): "De ese modo la interpretacion del § 303 StGB se
apartaria de modo inadmisible del sentido literal del elemento 'dafiar' y ademas pasaria por
alto que la ley distingue entre el deslucimiento (§ 134 StGB) y el dafio de una cosa (8 303
StGB)". Y BGHSt 34, 171, objeta en contra de la subsuncion de la puesta en marcha de
una cadena de cartas en la figura de los juegos de azar ilicitos, que en ese caso falta la
apuesta conceptualmente tipica del juego de azar; y afiade que de ahi se sigue que: "una
interpretacion asi haria que el concepto de juego de azar de ese precepto fuera tan
impreciso que el 8 284 StGB seria incompatible con el mandato de precision o
determinacidn que se deriva del art. 103 11 GG" (loe. cit., 178). Frente a la jurispr. del RG,
BGHSt 37, 226, ha resuelto en el sentido de que el pago de una pena de multa efectuado
por un tercero no encaja en el tipo de la frustracion de la ejecucion de una pena (8 258 1)
[modalidad de favo-recimiento personal], invocando para ello el tenor literal de la ley:
"nada hay en el tenor literal del § 258 I1... que indique que frustra la ejecucidn de una pena
de multa aquel que, sin interferirse en el proceso externo de ejecucion, se cuida de que se
pague la multa...". Por consiguiente, en definitiva se puede decir que algunos "patinazos™
ocasionales no ponen en tela de juicio la disponibilidad que en principio tiene la
jurisprudencia para respetar el limite de la interpretacion.

c) Opiniones discrepantes en la doctrina

Frente a esto, en la doctrina penal hay autores de renombre que niegan 36 que el juez
penal esté vinculado al tenor literal de la ley *. Pero ninguna de las razones que se alegan
para considerar insostenible el limite del tenor literal es convincente. Asi, un argumento
manejado frecuentemente consiste en que

* Sax, 1953, 147 ss., 152 ss.; Arth. Kaufmann, 1965, 3-5, 31, 47; W. Hassemer, 1968, 162 ss., 165;
Schmidhauser, LB AT?, 5/42; Stratenwerth, ATS, nm. 98 ss.; Jakobs, AT?, 4/35 ss.
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no existe ninguna diferencia l6gica entre interpretacion y analogia, porque toda
interpretacion consiste también en una comparacion de la similitud. Y en efecto, esto
es cierto: pues cuando p.ej. se interpreta el hecho de arrojar acido clorhidrico a la
victima como agresion con un "arma" (nm. 29, ej. a), ello se basa en que los medios
quimicos, desde el punto de vista de la valoracion legal, son equivalentes, similares a
una pistola o un cuchillo; y en el caso de argumentacion por analogia prohibida, como
sucede en el caso de golpear la cabeza de la victima contra una pared (nm. 29, ¢j. b),
el procedimiento légico no es distinto en absoluto. Pero esa igualdad del
procedimiento de argumentacion no nos impide distinguir entre su aplicacion dentro y
fuera (al margen) del limite del tenor literal, y considerar que el primer supuesto es
licito y que en cambio el segundo esta prohibido en Derecho penal. El limite del tenor
literal no caracteriza ninguna diferencia en la estructura Idgica del proceso de
aplicacién del Derecho, sino que tiene su justificacion en premisas juridicopoliticas y
penales independientes de esa estructura (nm. 30). Naturalmente que, en vez de hablar
de interpretacion y analogia, también se puede hablar de interpretacion licita e ilicita o
de analogia permitida y prohibida; pero ésas son cuestiones puramente
terminoldgicas, sobre las que no merece la pena discutir.

37 Una segunda objecion parte de la base de que, a la vista de la imprecisién del lenguaje
y de su manipulabilidad juridica, el tenor literal no permite ninguna delimitacion
aprovechable *°. Pero esto es en todo caso falso si se recurre también al contexto para
delimitar el sentido literal®*. Es cierto que en la mayoria de los casos las palabras
admiten varios significados e interpretaciones (nm. 27); pero en este contexto ello es
irrelevante, porque todas las interpretaciones linglisticamente posibles siguen
encajando dentro del &mbito de la interpretacion (nm. 27 s.). Pero no se puede afirmar
en serio que los significados posibles de una palabra no tienen ningin limite, porque
ello impediria toda posibilidad de entenderse mediante palabras. Y también es cierto
que ese limite puede resultar dudoso en el caso concreto; pero la posibilidad
conceptual de dudas, que existe en todas las distinciones juridicas, no modifica en
nada la legitimidad de una diferenciacion. Por tanto sélo queda en pie la alusion a la
manipulabilidad de los conceptos. Asi, si p.ej. se pudiera decir que un automovil es,
"en el sentido juridico del término"”, un "vehiculo uncido o de tiro (animal)" (nm. 34,
parte inicial), ciertamente dicho uso juridico del lenguaje haria imposible delimitar
interpretacion de analogia. Pero esto se puede evitar, como hace la op. dorn.,
limitando la interpretacion al contenido

% Asi p.ej. dice Jakobs, AT ? 4/35, que "para todas las palabras de empleo no totalmente infre
cuente, por regla general se puede ofrecer un arsenal tan amplio de significados en el lenguaje
corriente que la formacion de conceptos juridicopenales no resulta limitada de modo apreciable”.

5 Fundamental al respecto Schiinemann, 1978, 19 ss.
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del significado en el lenguaje corriente, al uso del lenguaje de la vida normal®. Y ello
ha de ser asi, porque un uso esotérico del lenguaje no podria ser comprendido por el
ciudadano sin formacién previa, al que se dirige la ley penal®, y necesariamente
destruiria los fundamentos teleoldgicos del principio de legalidad (nm. 18-25, 30).

Los autores que rechazan el limite del tenor literal derivan de ello funda- 38
mentalmente dos consecuencias: o bien atienden al sentido y fin de la ley, a la ratio legis
%'y consideran como interpretacion cualquier explicacion que siga siendo compatible con
ello, o bien rechazan por completo la distincién entre interpretacion y analogia >**. Ambas
teorias acaban llegando a la misma conclusion, a saber, que solo estd prohibida una
“aplicacion libre del Derecho" totalmente desvinculada de las finalidades legales *°. Pero
la verdad es que de ese modo el art. 103 11 GG pierde toda significacion, pues la aplicacion
(o creacion) totalmente libre del Derecho también estd vedada fuera de su dmbito de
vigencia en otros campos del Derecho. En definitiva, la postura de ignorar un mandato
constitucional que ello implica, es inaceptable.

%2 Al respecto AK-Hassemer, § 1, nm. 79, que destaca como ventaja decisiva del criterio del tenor
literal su "exterioridad" frente a la interpretacion de la ley, y afiade que la posibilidad de verificar
el significado de los términos con la ayuda de diccionarios y colecciones de sentencias le marca
desde fuera un limite al aplicador del Derecho, del que él mismo no puede disponer. Sin embargo,
Hassemer (loe. cit, nm. 95; idem, 1992, 71 ss.,, 89 s.) considera estructuralmente iguales interpre
tacion y analogia, y niega que la prohibicion de analogia garantice posiciones juridicas de un modo
fiable.

% Asi lo destacan con razén Baumann/Weber, AT®, § 13 | 3. Sin embargo, de ello también se
sigue que no toda "jerga" regional o restringida a determinados grupos puede considerarse lenguaje
corriente.

% Cfr. p.ej. Germann, %1967: "Por encima del tenor literal de la ley" estd ™su sentido y fin'. Y
ello rige incluso para el Derecho penal”. También se pueden incluir aqui las posiciones de Arthur
Kaufmann, 1965, 41, y Sax, 1959, 1003, 1008 ss., que convierten, respectivamente, el "tipo (clase)
de injusto” y el "tipo (clase) de lesion del valor" en limite de la interpretacion. Similar th. Straten-
werth, AT® nm. 100, que se fija en la “idea basica” de la ley: "A este respecto el tenor literal de
la ley constituye ciertamente el punto de partida, pero no un baremo rigido:... si resulta demasiado
estrecho, puede ser rebasado, interpretado ‘correctivamente™. Schmidhduser, Martens-GS, 1987,
231 ss., califica como "utopia propia del Estado de Derecho... la precision de la ley penal”; y aunque
recomienda "no alejarse demasiado del tenor literal de la ley" (p. 245), por lo deméas entiende que
el cometido del juez es solamente "aplicar la ley lo méas razonablemente posible, salvaguardando
los valores del Estado de Derecho™ (p. 244). Segun Hopfel, JB1 1979, 575, la prohibicion de analogia
solo "se vulnera por una actuacion judicial en perjuicio del inculpado que no concrete directamente
y con la debida racionalidad una conminacion penal legal”. Cfr. tb. la critica de Suppert, 1973, 77
ss. Schick, R. Walter-FS, 1991, 625 (641), sostiene que la analogia y la interpretacion excesivamente
extensiva estan permitidas incluso en perjuicio del reo, con tal de que no se vulneren las valoraciones
bésicas politicocriminales.

¥ yi, 1992, 265 ss., sélo admite por ello que haya analogia prohibida cuando ya no sea posible una
fundamentacion de la interpretacion; sin embargo el juez ha de decidir "in dubio pro libértate" (loe. cit.,
300).

% Para més detalles Krey, 1977, 49 ss.
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Jakobs *® admite que se sobrepase el limite del tenor literal si se dan cuatro
requisitos: (1) continuidad de la evolucidn conceptual, (2) arbitrariedad en la
valoracion que de lo contrario existiria, (3) igual (en rango) necesidad de regulacién,
y (4) aptitud para solucionar el problema. Sirviéndose de esos criterios considera p.ej.
licito subsumir un "camion” en el concepto de "vehiculo uncido o de tiro" (cfr. nm.
34). Pero entonces, ¢por qué no se iba a poder interpretar también, en el curso de una
"evolucién conceptual continua"”, la electricidad como "cosa” (nm. 33), y una pared
como "instrumento peligroso” (nm. 29, ej. b)? Ahora bien, si se admite esto, se habra
perdido todo efecto limitador. Por otra parte, cuando Jakobs, coincidiendo con RG JW
1933, 2911, interpreta que la "capacidad de concebir" encaja también en la "capacidad
de procrear" en el sentido del § 224 [lesiones graves], es cierto que tiene razon; pero
tal interpretacion sigue estando cubierta por el uso del lenguaje, donde se habla de los
dos padres como los "progenitores” del hijo.

2. El ambito de vigencia de la prohibicién de analogia
a) Suvigencia en la Parte especial y en las conminaciones de pena

La prohibicion de analogia comprende en primer lugar los tipos penales de la
Parte especial y las conminaciones de pena o penas abstractas previstas (al respecto
nm. 4), aunque éstas se encuentren excepcionalmente en la Parte general; asi seria
inadmisible, por supuesto, aplicar por analogia la pena prevista para la tentativa de
induccion al delito (8§ 301) a la complicidad intentada, que no estd penada. Aparte de
ello, tal prohibicién rige también respecto de las leyes penales en blanco *® Estas
consisten en conminaciones penales (que se encuentran sobre todo en el Derecho
penal accesorio o especial) que remiten a otros preceptos en cuanto a los presupuestos
de la punibilidad; y en ellas rige también la prohibicién de analogia respecto de la
regulacion complementadora, que constituye el tipo propiamente dicho. En cambio,
en los casos en que el Derecho penal se adhiere a los conceptos formados en otros
campos del Derecho —p.ej., las cosas "ajenas” en los 88 242 ss., 246, 249 ss. 0 303
son cosas que se encuentran bajo la "propiedad" de otro—, se comporta de modo
totalmente accesorio; y por tanto protegera también v.gr. la propiedad de garantia,
desarrollada praeter legem. En el campo de las consecuencias juridicas también hay
que afirmar la aplicabilidad de la prohibicidn de analogia a las cargas (8§ 56 b) y reglas
de conducta (§§ 56 ¢ y d)*', porque el caracter oneroso de la condena condicional
reside principalmente en esas consecuencias. Ademas el BGH aplica también la
prohibicién de ana-

% Jakobs, AT?, 4/41.

%% Al respecto Laaths, 1991.

¥ Segln la doc. dorn., la prohibicién de analogia no afecta a las reglas de conducta, porque las
mismas sirven exclusivamente para fines preventivoespeciales; cfr. Krey, 1977, 221, con ulteriores
referencias. Pero las penas preventivoespeciales jtambién son penas!
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logia, "por razones del Estado de Derecho", a las consecuencias accesorias sin
caréacter penal (BGHSt 18, 140). Respecto de las medidas de seguridad

es cierto que no rige directamente, porque en las mismas no tiene que haber en
absoluto "punibilidad"; pero en este caso, la reserva de ley valida con caracter general
en el Derecho publico prohibe una analogia en contra del

reo *,

b) Suvigenciaen la Parte general

No estd muy clara la cuestién de hasta qué punto la prohibicion de analogia 41 rige en
la Parte general del Codigo Penal al margen de las regulaciones de las consecuencias
juridicas propiamente dichas. En todo caso es aplicable en los casos en que la Parte
general contiene preceptos que amplian la punibilidad mas alld de los tipos de la Parte
especial, es decir, en la tentativa, coautoria y participacion. Asi, cuando p.gj. el legislador
requiere para la participacion un hecho principal doloso (88 26, 27), no es admisible,
frente a lo que mantiene una extendida opinién, hacer una aplicacion analdgica de esos
preceptos y castigar "como" un participe a quien se imagine erréneamente el dolo del
autor. Asimismo esta prohibido restringir las causas de exculpacion o las de exclusién y
supresion de la punibilidad mas alla de los limites de su tenor literal, o extender, haciendo
lo propio, las condiciones objetivas de punibilidad (cfr., para una ojeada de conjunto sobre
€s0s conceptos, § 7, nm. 7 s.); pues de ese modo simulténeamente se estd ampliando mas
alla del actual tenor literal de la ley la punibilidad de quien se ampara en la concurrencia o,
respectivamente, no concurrencia de sus circunstancias .

En cambio, la situacién es distinta en las causas de justificacion®®. En 42 efecto, las
mismas no son una materia especifica del Derecho penal, sino que proceden de todos los
campos del Derecho (para mas detalles 8 7, nm. 6); y en consecuencia, en esos campos
también son objeto de ulterior ampliacion por la via del desarrollo judicial del Derecho, y
a menudo son restringidas con independencia de su tenor literal externo, conforme a los
principios ordenadores legales en que se basan. Por eso el Derecho penal ha de seguir esta
orientacién en aras de la unidad del ordenamiento juridico: pues no es posible que una
misma causa de justificacion tenga presupuestos diferentes en un sitio y en otro, con la
consecuencia de que una conducta que p.ej. en Derecho civil se considere como un injusto
generador de la obligacion de indemnizar, en cambio en Derecho penal se califique de
licita y obtenga la aprobacion de todo el ordenamiento juridico. Y también es necesario
prescindir del limite

% Para mas detalles Krey, 1977, 218 ss.

% Asi th. p.ej. Jescheck, AT § 15 111 2 ¢; Krey, 1977, 236; Maurach/Zipf, AT/1 8, 10/21;
Sch/Sch/Eser®, § 1, nm. 27; LK "-Gribbohm, § 1, nm. 38.

% Para una exposicion del estado actualmente poco claro del problema, Krey, 1977, 233 ss.
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del tenor literal en las causas de justificacion que, como sucede en la legitima defensa
(8 32) o en el estado de necesidad justificante (8 34), estan reguladas en el propio
Cadigo Penal ®, ya que las mismas no son vélidas sélo para el Cédigo Penal, sino
para todos los sectores juridicos. Por tanto, en la interpretacion de las causas de
justificacién también el juez penal estd vinculado sélo por el fin de la ley (los
principios reguladores legales), aunque naturalmente en las mismas tampoco puede
tener lugar una “aplicacion o creacion libre del Derecho" %,

c) ¢Prohibicion de analogia en el Derecho procesal?

En Derecho procesal en principio no rige la prohibicion de analogia en contra del reo (RGSt 53, 226).
Sin embargo, en las condiciones (o presupuestos) de procedibilidad, que frecuentemente estin muy
proximas a las condiciones objetivas de punibilidad o a las causas de exclusion de la punibilidad del
Derecho material ®, hay que examinar en el caso concreto si hay que aplicar analogamente la prohibicién
de analogia por razones propias del Estado de Derecho. Asi no cabe castigar unas injurias sin que haya
querella (§ 194), aduciendo que el elemento del especial interés publico, que en las lesiones autoriza a
proceder al margen de la querella (§ 232), se puede aplicar aqui correlativamente (BGHSt 7, 256).

d) Laanalogiafavorable al reo

En cambio, la analogia favorable al reo es también licita sin la menor restriccién en Derecho penal ®.
Asi p.ej. se puede aplicar por analogia el § 31 (eximente de desistimiento de los actos preparatorios del
delito) a los tipos de la Parte especial que configuran actos preparatorios como delitos autdnomos, pero que
no contienen ninguna disposicién sobre el desistimiento (v.gr. el § 234 a ni: BGHSt 6, 85, 87 %).

8 En contra Kratzsch, GA 1971, 72; idem, JuS 1975, 437 s. Igualmente Runte critica esta posicion
como disolucion de garantias del Estado de Derecho. También Hirsch, Tjong-GS, 1985, 50 ss.,
rechaza que en las causas de justificacion reguladas por la ley penal se pueda castigar mas alla del
limite del tenor literal. Segin Hirsch, si en algin caso sucede que conforme a los "principios
generales de metodologia juridica" resulta adecuada una restriccion que rebase el sentido literal
posible, el sujeto que vaya mas alla de la restriccion infringira el ordenamiento juridico y se le
podra exigir responsabilidad civil por ello; pero, en cambio, a efectos juridicopenales hay que
proceder "como si la conducta estuviera justificada" (p. 61). Sin embargo, en su opinién la prohi
bicion de analogia no rige para las causas de justificacion reguladas fuera de la ley penal o de
Derecho consuetudinario (p. 63). Contra tal diferenciacién hay que decir que es algo casual el que
una causa de justificacion esté regulada aqui o alla, o que no lo esté en absoluto, por lo que no se
debe deducir de ese hecho casual ninguna diferencia juridica.

® Asi ya, en cuanto al resultado —aunque con una perspectiva algo diferente en la fundamen-
tacion— mi ensayo "Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 21973, 31 s. [= Politica criminal y
sistema del DP, trad. e introd. de F. Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972, 63 ss.; N. del T.].
Asimismo (con una fundamentaciéon que yo mismo he seguido ampliamente en el texto) Krey, 1977,
233-236. La doc. dom. todavia sigue sin ser apenas consciente de la posicion especial de las causas
de justificacion.

% Cfr. Roxin, Strafverfahrensrecht, 21993, § 1, nm. 13, § 21, nm. 22. Para mas detalles sobre la
delimitacion ver infra § 23, nm. 40 ss. Desde el punto de vista histérico-dogmatico Pfohler, 1988.

8 Cfr. la recopilacion de ejemplos efectuada en LK *°-Trondle, § 1, nm. 39.

® Cfr. LK "-Roxin, § 31, nm. 2.
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VI. La prohibicion de Derecho consuetudinario para fundamentar y para
agravar la pena ®

Del tenor literal y del sentido del principio de legalidad se sigue necesaria- 45 mente
que en Derecho penal estd prohibida la aplicacién del Derecho consuetudinario en
perjuicio del reo (hm. 9, 19 ss.). Efectivamente, nadie discute que en la Parte especial no
se pueden crear nuevos tipos, ni penas tipicas ni posibilidades de perseguibilidad mediante
Derecho consuetudinario: Asi, el uso ilegitimo de cosas ajenas (furtutn usus), que solo se
castiga legalmente en casos excepcionales (§ 248 b), no se puede convertir en punible con
caracter general mediante Derecho consuetudinario; la tentativa de lesiones simples (8§
223), cuya impunidad es frecuentemente criticada, tampoco se podria transformar en
punible mediante la correspondiente praxis judicial; como tampoco podria obtener nunca
una legitimacidn juridicoconsuetudinaria el rebasar el limite maximo de un marco penal
que se considere demasiado leve; y tampoco se podria suprimir por Derecho
consuetudinario la exigencia de querella para algin delito, porque en ese caso, si no
hubiera habido querella, se produciria un castigo que no ha sido querido por la ley®.

Frente a esto, en la doctrina esta bastante extendida la opinion de que en 46 la Parte
general existe "en amplia medida Derecho consuetudinario a efectos de fundamentar y de
agravar la pena" ®. Desde luego hay que excluir de entrada que esto pueda suceder en las
normas penales equivalentes a los tipos; asi p.ej. la complicidad intentada, que es impune
(cfr. 8 30), no se puede convertir en punible por Derecho consuetudinario. Pero a los
presupuestos generales de la punibilidad que no estan regulados expresamente en la ley,
mayoritariamente se les atribuye una validez de Derecho consuetudinario, y también
aunque vayan en perjuicio del autor. Asi se sostiene que, entre otras, las teorias sobre la
relacion causal, sobre la delimitacion entre acto preparatorio y tentativa, sobre dolo,
imprudencia y error, o sobre consentimiento, delitos omisivos y autoria mediata, tienen
rango de Derecho consuetudinario en la medida en que la ley no efectiie una regulacion
expresa al respecto®.

Esta posicion debe rechazarse. Lo Unico que es cierto es que a menudo el 47 legislador
ha dejado abiertos amplios campos de las teorias generales del Derecho penal y los ha
encomendado a la decision de la jurispr.; en parte, por las dificultades que en muchos casos
se oponen a una codificacién de tales materias, y en parte por los loables deseos de no
bloquear la evolucidn cien-

% Desde el punto de vista histérico: Krey, 1983, 35 ss.

% En el supuesto de la querella se trata, como en nm. 43, de una aplicacion analdgica del art. 103
11 GG.

68 Lk i0.Trondie § 1, NM. 26.

® Cfr. p.gj. LK *°-Trondle, § 1, nm. 27; Maurach/Zipf, AT/1 8, 8/41; Schmitt, Jescheck-FS, 1985,
224 ss.
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tifica mediante la fijacion escrita de un estadio del conocimiento que después va a
quedar superado. Pero lo que los tribunales deciden en esos campos y en otros
similares, siempre y s6lo es un resultado de la interpretacién ©y no tiene nunca —
aunque haya una jurisprudencia constante— el caracter normativo vinculante del
Derecho consuetudinario. A ese respecto ni siquiera es decisivo el hecho de que en
una posicién jurisprudencial s6lo muy raramente se dard la conviccion juridica
general que junto a la praxis constante es precisa para las construcciones de Derecho
consuetudinario, puesto que en Derecho penal son discutidas casi todas las teorias
generales, e incluso las conclusiones seguras casi nunca penetran en la conciencia
popular. La razén por la que ya no puede generarse un Derecho consuetudinario para
fundamentar la responsabilidad penal es porque lo prohibe el art. 103 11 GG.

Frente a esto no cabe contraargumentar’’; "Esto suena bien, pero no autoriza a
cerrar los ojos ante la realidad". Pues aunque es verdad que en la praxis algunos
resultados de la interpretacion se aplican "como si fueran leyes", lo cierto es que
siempre se diferencian de ellas en que los tribunales no estan vinculados a los mismos
como a leyes, sino que en todo momento pueden discrepar de esos resultados y acoger
una opinion mejor fundada. Asi nada obstaria a que p.ej. en el campo de la causalidad,
que se adjudica con especial frecuencia al Derecho consuetudinario, la jurisprudencia
pasara de la teoria de la equivalencia; que constantemente aplica (8§11, nm. 5 ss.), a la
teoria de la adecuacion (811, nm. 31 ss.) 0 a otros puntos de vista de imputacion (811,
nm. 43 ss., 59 ss., 85 ss.). Esto es algo que hay que tener siempre presente, porque
solo de ese modo puede la jurisprudencia seguir la evolucion cientifica, en atencién a
la cual el legislador ha optado por una continencia codificadora, en vez de mantenerse
rigidamente vinculada a un pretendido Derecho consuetudinario .

Ahora bien, hay pequefias excepciones, que son correlativas a las existentes en la
prohibicién de analogia y que se pueden fundamentar como en la misma (nm. 40, 42).
En los casos en que el Derecho penal asume conceptos procedentes de otros campos
del Derecho, se produce junto con ello una recepcién de tales excepciones. Asi, si la
institucion juridicocivil de la propiedad o (antes de su fijacion en la BJagdG) el
concepto juridicopublico de "animal de caza" sufren ampliaciones por Derecho
consuetudinario, simultaneamente se amplian los tipos del hurto (§ 242) y de la caza
furtiva (§ 292) ". Y del mismo modo, las restricciones de Derecho consuetudinario a
las causas de justifica-

™ En este sentido th. Jescheck, AT #, § 12 IV 2; Jakobs, AT ?, 4/46.

™ Maunz/Diirig - Diirig (estado 1960), GG, art. 103 11, nm. 112.

2 Th. expresan sus reparos frente a la tesis de que las teorias generales del Derecho penal son
Derecho consuetudinario, sobre todo SK S-Rudolphi, § 1, nm. 21, y, de modo algo menos decidido,
Stratenwerth, AT 3, nm. 92 ss.

™ Cfr. sobre ello th. LK *-Tréndle, § 1, nm. 25, asi como LK "Gribbohm, § 1, nm. 71.
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cién pueden operar en el &mbito de la restriccion fundamentando la responsabilidad
penal.

En cambio, a efectos de atenuar y eximir de responsabilidad penal el Derecho consuetu- 50
dinario es admisible sin restricciones, exactamente igual que la analogia favorable al reo (nm. 44).
No obstante, los resultados de la interpretacion de la jurispr., aunque sean favorables para el reo, s6lo
raramente constituyen Derecho consuetudinario —por las razones indicadas en nm. 47—, por lo que
sigue siendo posible una modificacidn de la jurispr. en sentido mas estricto. Pero de todos modos, en
casos concretos se puede constatar la existencia de Derecho consuetudinario con efecto eximente.
Asi, al menos antiguamente se podia reconocer el derecho de correccion del maestro como causa de
justificacion juridicoconsuetudinaria (para mas detalles al respecto § 17, nm. 38 ss.), y también el
"estado de necesidad supralegal” creado por la jurispr. (al respecto § 16, nm. 4 ss.), antes de ser
codificado como § 34 en la nueva Parte general, habia adquirido fuerza justificante por Derecho
consuetudinario, por lo que la jurispr. de la postguerra no hubiera podido dar un giro absoluto y
abandonar esa posicion. Ademas, no se puede excluir la posibilidad de que una "usanza" re%ional
firmemente asentada pueda producir una causa de justificacion juridicoconsuetudinaria ™% Y
también ocurre a veces (jaunque infrecuentemente!) que caiga en el olvido un precepto penal (casi
siempre del Derecho penal especial o del de un Land) y que por su permanente inaplicacion
finalmente sea derogado (= deje de estar en vigor) por Derecho consuetudinario.

VII. La prohibicién de retroactividad y la vigencia temporal de las
leyes penales ™

1. Lafundamentacion de la prohibicion de retroactividad

La prohibicién de retroactividad se deriva del art. 103 11 GG ", del § 1, 51 en cuanto
a la pena, también del § 2 | (sobre las cuestiones basicas ya nm. 4-6, 10). Es mas que
dificil fundamentarla en el principio de la division de poderes (nm. 21, pero th. n. 25),
pero si que se deriva forzosamente de las otras tres raices del principio de legalidad dentro
de los limites anteriormente (nm. 19 ss.) indicados vy, a diferencia de la prohibicién de
analogia, no estd expuesta a ninguna duda fundamental en cuanto a su aplicacién. La
prohibicion de retroactividad goza de una permanente actualidad politicojuridica por el
hecho que que todo legislador puede caer en la tentacion de introducir o agravar a
posteriori las previsiones de pena bajo la impresion de hechos especialmente
escandalosos, para aplacar estados de alarma y excitacion politicamente indeseables. Pues
bien, impedir que se produzcan tales leyes ad hoc, hechas a la medida del caso concreto y
que en su mayoria son también inadecuadas en su contenido como consecuencia de las
emociones del momento, es una exigencia irrenunciable del Estado de Derecho .

7 Esta materia algo escurridiza ha sido poco investigada. Aboga por la apreciacion de un error
de prohibicion invencible Lorenz, MDR 1992, 630.

™ Desde el punto de vista historico: Krey, 1983, 48 ss.

" Cfr. al respecto Dannecker, 1992, 249 ss.

 Cfr. al respecto especialmente Griinwald, ZStW 76 (1964), 17.

161



§5 Seccion 1 .% - Fundamentos
2. Laley vigente en el momento del hecho

La "ley que esta vigente en el momento del hecho" (8 2 1), ha de haber entrado en
vigor ya en ese momento (al respecto art. 82 1l GG) y no puede haber dejado —sea
por derogacion, por transcurso de un plazo temporal, por Derecho consuetudinario en
contra o por falta de objeto— de estar en vigor. EI "momento del hecho", segin
disposicion legal expresa (8 8), es el momento “en el que ha actuado el autor o el
participe, o, en el caso de omision, en el que tendria que haber actuado. No es
decisivo cuando se produzca el resultado”. En el caso de los delitos permanentes
(sobre ellos § 10, nm. 105) puede ocurrir que se modifique la ley durante el tiempo de
su comision, p.ej. que se agrave la pena para determinadas formas de detencion ilegal
durante el transcurso de una detencion prolongada; en tal caso "se aplicara la ley que
esté vigente en el momento de terminacion del hecho" (§ 2 Il). En cambio, no
infringird la prohibicion de retroactividad la imposicién de una pena o de una multa
administrativa cuando el hecho, en un periodo transitorio entre su comisién y la
resolucién, hubiera dejado de estar sancionado con pena o con multa administrativa
(BVerfG NStz 1990, 238).

El 8§ 2 11l [aplicacion retroactiva de una ley mas benigna posterior al hecho]
constituye el fundamento de que se pueda aplicar el Derecho penal de la Republica
Federal de Alemania a algunos "hechos antiguos" " cometidos en la antigua
Republica Democratica Alemana antes de la unificacion. En efecto, segln el art. 315
I-111 EGStGB, debe aplicarse el § 2 a los delitos cometidos en la antigua RDA antes
de la entrada en vigor de la unificacion, por lo que, de acuerdo con el 8 2 1, en primera
linea es el Derecho del lugar del hecho de la antigua RDA el que decide sobre la
punibilidad. Sélo si el StGB ahora vigente en toda Alemania es la ley mas favorable
en comparacion con ese Derecho del lugar del hecho, se podré recurrir al mismo en
virtud del § 2 111 para enjuiciar la responsabilidad penal™”. En cambio, tales hechos
no se podian enjuiciar ya antes de la reunificacion por el Derecho federal aleméan
basandose p.ej. en el § 7 17 [aplicacion de la ley penal alemana a hechos cometidos
en el extranjero contra alemanes].

La regulacion del 8 2 1 y 111 es también decisiva respecto de la punibilidad del uso
de armas de fuego en la anterior frontera interalemana™’. Segln la concepcion
dominante y puesta en practica en la antigua RDA, ese uso de las armas de fuego, si
se daban determinados presupuestos, estaba justificado conforme al § 27 1l de la Ley
de Fronteras de la RDA incluso en caso de

™ Cfr. al respecto, de la literatura de Comentarios, p.ej., LK "-Gribbohm, § 2, nm. 60 ss.; Lackner®, § 2,
nm. 11 ss., con ulteriores referencias de la doctrina, que entretanto ha llegado a ser inabarcable; tb.
instructivo Liderssen, ZStW 104 (1992), 735.

™ jurispr. constante: BGHSt 37, 320; 38, 3; 38, 18; 38, 88; 39, 6.

™ BGHSt 39, 7 s., con ulteriores citas. Cfr. th. Samson, NJW 1991, 335 ss.

™ BGHSt 39, 1; 39, 168.
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homicidio doloso. Si se aceptara esto, conforme al § 2 | quedarian impunes los
denominados "tiradores (guardianes) del muro". Sin embargo, tras la reunificacion los
tribunales han declarado nulo el § 27 11 de la Ley de Fronteras por vulnerar el Derecho
suprapositivo, 0 bien han efectuado una interpretacion del mismo acorde con los
derechos humanos en el sentido de que ese precepto no autorizaba el uso de las armas
de fuego en los casos sometidos a enjuiciamiento "%, Partiendo de esta tesis, conforme
al Derecho de la RDA se llega también al resultado de considerar punibles tales
homicidios (y entonces el §213 puede operar como ley mas benigna conforme al § 2
1l en la determinacion de la pena). Por lo demas, desde esa perspectiva la
problematica se reduce al error de prohibicion que en la mayoria de los casos habra
sufrido el "tirador (guardian) del muro" (cfr. 8 21, nm. 64a). Frente a esto, una co-
rriente doctrinal™" sostiene que la falta de persecucion penal de los “tiradores del
muro" en los tiempos de la RDA se basé en la impunidad factica de su conducta, por
lo que, tomando como base el Derecho de la RDA, se produce la impunidad. Sin
embargo, ni aqui ni en otras materias se protege la confianza en el manejo de una ley
en la praxis (cfr. infra nm. 59).

3. La prohibicion de retroactividad en cuanto a los presupuestos de la
punibilidad y su no vigencia en principio en las medidas de
seguridad

La prohibicién de retroactividad rige respecto de todos los presupuestos de 53 la
punibilidad del Derecho material; y tampoco es admisible una supresién o restriccion
retroactiva de las causas de justificacion (sobre la situacion algo distinta en cuanto a las
restricciones jurisprudenciales por analogia o Derecho consuetudinario cfr. nm. 42, 49).
Ademas rige también respecto de la pena y sus consecuencias accesorias; la ley menciona
especificamente su aplicabilidad a la confiscacion, el comiso y la inutilizacién (8 2 V). En
cambio, el § 2 VI dispone que las medidas de seguridad se pueden introducir o endurecer
retroactivamente "si la ley no dispone otra cosa". En consecuencia, dado que los arts. 303
y 305 de la EGStGB 1974 excluyen la retroactividad respecto de la vigilancia de la
conducta (8§ 68) y de la inhabilitacion profesional (§ 70), en la situacion legal actual sélo
estan sujetos a la posibilidad de agravacion retroactiva los preceptos sobre internamiento
en centro psiquiatrico (8 63), in-ternamiento en centro de deshabituacion (§ 64) y
privacion del permiso de conducir (8 69); aparte de ello, el legislador puede crear nuevas
medidas de seguridad con efecto retroactivo.

8¢ BGHSt 39, 15 ss., y 39, 183 (“vulneracién palmaria e intolerable de elementales exigencias de justicia
y de los derechos humanos"); cfr. tb. al respecto Herrmann, NStZ 1993, 118.

' Enérgicamente en ese sentido Jakobs, 1992, 37, 51 ss.; idem, GA 1994, 1; criticamente frente a esa
posicion Liderssen, ZStW 104 (1992), 735, 742 ss. Aqui no es posible citar toda la bibliografia existente,
que aumenta constantemente y actualmente ha llegado a ser inabarcable.
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La regulacion del § 2 VI es materialmente equivocada ". Sélo tendria una justificacién interna si el
principio de legalidad se basara Unicamente en el principio de culpabilidad; pues en tal caso la
reconocibilidad de la prohibicion antes de la comision del hecho, que es presupuesto de la culpabilidad,
consecuentemente no serla necesaria en las medidas de seguridad, que son independientes de la
culpabilidad. Sin embargo, el principio de legalidad tiene un alcance mucho mas amplio (nm. 18 ss.), ya
que debe proteger al individuo frente a sanciones que no fueran previsibles antes de la comision del hecho.
Y entre ellas se cuentan también las medidas de seguridad, que pueden restringir la libertad del condenado
de modo mas duro que las penas (porque también estan sustraidas al efecto limitador de la intervencion
propio del principio de culpabilidad). Y dada la finalidad igualmente preventiva de la pena y la medida (8§ 3,
nm. 56), ese diferente trato es también politicocriminalmente injustificado; es totalmente incongruente que
el legislador pueda hacer que una intromisién penal retroactiva, que estaria prohibida, resulte admisible
transformandola, con un cambio de etiqueta, en una medida de seguridad. No obstante, que la regulacion
resulte inconstitucional precisamente por eso ”’, es algo que resulta dudoso, porque no hay datos que
apoyen la conclusion de que el legislador constitucional, al que le era perfectamente conocida la distincion
entre penas y medidas, hubiera querido desligar el principio de legalidad de su limitacion historica a la pena
"8 En contra de esto cabe aducir tanto el tenor literal como el hecho de que la formulacién actual enlaza con
el art. 116 WRYV, en cuya época aln no existian las medidas de seguridad. Pero ello no deberia ser
obstaculo para que el legislador colmara esa "laguna en el Estado de Derecho" extendiendo de modo
general el principio de legalidad a las medidas, siguiendo el modelo del § 1 1l PA'y del § 1 | del StGB
austriaco de 1975.

4. Prohibicion de retroactividad y Derecho procesal

En el Derecho procesal en principio no rige la prohibicién de retroactividad ”°. "La prohibicion de leyes
penales retroactivas solo rige respecto del Derecho material" (BGHSt 20, 27). "Es obvio que, desde su
entrada en vigor, los nuevos preceptos del Derecho procesal rigen también respecto de los procedimientos
ya en curso” (BGHSt 26, 289; materialmente th. BGHSt 26, 231). Esta jurispr., que tb. ha sido confirmada
por el BVerfG (BVerfGE 24, 33, 55; 25, 269), debe considerarse correcta en cuanto a las normas relativas
al transcurso del proceso (p.ej. a la exclusién del defensor conforme al § 138 a StPO, o a la exclusion del
acusado conforme al § 231 a StPO) ®, puesto que, conforme a su tenor literal y a su historia, el principio de
legalidad se cifie a las acciones punibles y a las sanciones que deben imponérseles, y no protege la
confianza en que haya lagunas en el ordenamiento procesal.

En cambio, la situacion es algo distinta en el caso de condiciones o presupuestos de procedibilidad
(como p.egj. el requisito de querella) o de impedimentos de procedibilidad (como la prescripcion), que
afectan a la admisibilidad del conjunto del proceso (cfr. ya nm. 43, 45). Estos supuestos se sitlan en la
frontera con el Derecho material, y en no pocos de ellos su ubicacion es dudosa; asi la prescripcion se
considera por unos como institucion juridica material, por otros como procesal, y por otros (actualmente la
op. dorn. ®) como

® PA, fundamentacion del § 1, p. 29; Baumann/Weber, AT®, § 6 IV 2; Diefenbach, 1966, 113 ss.;
Jescheck, AT \ § 15 IV 3, n. 41; Maurach/Zipf, AT/1 & 12/19; SK °-Rudolphi, § 2, nm. 18; Straten-
werth, AT 3 nm. 79; Jakobs, AT? 4/56; Jung, Wassermann-FS, 1985, 875 ss. Escépticamente th.:
LK "-Gribbohm, § 2, nm. 56 s.; Sch/Sch/Eser %, § 2, nm. 42.

™ Asi Diefenbach, Jung y realmente tb. Stratenwerth (cits. en n. 76).

® El BGH se ha pronunciado a favor de la constitucionalidad del § 2 IV v. a. (que en este punto
corresponde al actual § 2 VI) (BGHSt 24, 103, 105 s.: agravacion retroactiva de la medida de
vigilancia policial; cfr. th. BGHSt 5, 168, 173 s.: privacion retroactiva del permiso de conducir).

™ Para més detalles Pfohler, 1988; Dannecker, 1992, 316 ss.

® En contra, sobre todo, SK 2-Schreiber, § 1, nm. 9; ulteriores referencias en SK -Rudolphi, § 1,
nm. 10.

& Cfr. LK "“-Trondle, § 2, nm. 11 ss., con ulteriores referencias; sobre mi propia opinion ver
§23,nm. 50 ss.
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institucion "mixta". Pero la vigencia del principio de legalidad en este campo no puede depender de dichas
clasificaciones formales, que se efectlian sin tener en cuenta la prohibicion de retroactividad, sino que lo que
procede es examinar en el caso concreto hasta qué punto el fin del art. 103 I GG requiere su aplicacién. Y
entonces se pone de manifiesto que la afirmacion general, segin la cual "los presupuestos procesales dejan
de estar en vigor con la ley que los deroga" (BGHSt 20, 27, adhiriéndose a RGSt 75, 306, 311), no es
totalmente exacta, sino que hay que distinguir %.

Asi, frente a lo que sostienen jurispr. (RGSt 77, 106 s.) y doc. dorn., hay que considerar 57 inadmisible la
supresion posterior del requisito de querella ®; pues en los delitos privados el ius puniendi estatal depende de la
necesidad de satisfaccion del ofendido, en cuya ausencia puede confiar con razén en muchos casos (p.ej. en los
8§ 247 o0 123) el autor. Si se suprime retroactivamente la exigencia de querella y se castiga sin que se haya
interpuesto la misma, con ello se estara creando a posteriori un derecho del Estado a castigar, y esto es
precisamente lo que el art. 103 Il pretende impedir.

Por las mismas razones, tampoco cabe una reapertura de los plazos de prescripcion ya 58 transcurridos; pues
al producirse la prescripcion, el autor queda impune y puede confiar en ello (p.ej. dejando de tener en su poder
material de descargo). Por eso, si posteriormente se considerara como no producida la prescripcion, ello
supondria una posterior (re-)fundamen-tacidn de la punibilidad, contraria al fin del art. 103 1l GG. En cambio, es
licito prolongar o suprimir plazos de prescripcion que ain no hayan transcurrido totalmente, como se ha hecho en
el asesinato (§211) respecto de los delitos de sangre nacionalsocialistas ™; pues en este caso no entra en juego la
idea basica del principio de legalidad: el ciudadano tiene derecho a saber si puede ser castigado y, en su caso, en
qué medida, pero el sentido del principio de legalidad no es el de decirle por cuanto tiempo se tendra que ocultar
tras la comision del hecho, para luego poder reaparecer a salvo. La proteccion de dicho calculo no se puede
deducir de las raices del principio de legalidad (nm. 18 ss.), maxime teniendo en cuenta que al margen de ello ya
la institucion de la interrupcién de la prescripcion le impide al delincuente la expectativa de un tiempo de
prescripcion fijado de antemano ®.

5. Prohibicion de retroactividad y jurisprudencia

Respecto de la jurisprudencia no rige la prohibicién de retroactividad. Por lo tanto, si el 59 tribunal interpreta
una norma de modo mas desfavorable para el acusado que como lo habia hecho la jurispr. anterior, éste tiene que
soportarlo ®, pues, conforme a su sentido, la nueva interpretacién no es una punicion o agravacion retroactiva, sino
la realizacion de una voluntad de la ley, que ya existia desde siempre, pero que sdlo ahora ha sido correctamente

& Ampliamente coincidente Sch/Sch/Eser®, § 2, nm. 7.

% Asi th. Jescheck, AT* & 15 IV 4; Sch/Sch/Eser*, § 2, nm. 7; Pieroth, JuS 1977, 396, con
ulteriores referencias.

® Primero, la denominada Ley de computos, de 13-4-1965, dispuso que en los delitos castigados
con prisién perpetua no se contara el periodo comprendido entre el 8-5-1945 y el 31-12-1949 para
el computo del plazo de prescripcion. Posteriormente, la 9. StrAG, de 4-8-1969, prolongd el plazo
de prescripcion de 20 a 30 afios. Y por dltimo la 16.* StrAG, de 16-7-1979, suprimié totalmente la
prescripcion en el asesinato, como ya lo habia hecho la 9. StrAG (en el § 78 II) respecto del
genocidio (§ 220 a).

® La op. dorn, considera admisible la prolongacién o supresién de plazos de prescripcion que
todavia estén corriendo; y es seguida tb. por la jurispr., con una fundamentacion que se fija
excesivamente en el caracter juridicoprocesal de la prescripcion: BVerfGE 25, 295; RGSt 76, 161;
BGHSt 2, 306; 4, 384. En contra, sin embargo, entre otros, Grinwald, MDR 1965, 521; Baumann,
1965; Schreiber, ZStW 80 (1968), 348 (con citas sobre lo polémico del problema ya en el siglo
pasado); Schiinemann, 1978, 25 s.; Jakobs, AT?, 4/9.

® Asi th. la jurispr.. BVerfGE 18, 240; BGH VRS 32 (1967), 229; MDR (D) 1970, 196; MDR en
Herian, GA 1971, 37; KG VRS 32 (1967), 264.
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reconocida. Frente a esto, una opinioén minoritaria, pero creciente, pretende subsumir en el art. 103 11 GG el
supuesto de modificacién de una jurispr. constante y que parecia garantizada ®'; pues sostiene que el
ciudadano confia en una jurispr. firme lo mismo que en la ley y no se puede defraudar esa confianza. Pero
esta posicién no se puede compartir ®, por ser contraria a la idea bésica del principio de legalidad, ya que
equipararia legislacion y jurispr., a pesar de que el art. 103 Il GG parte precisamente de la separacion de
ambos poderes y limita la labor del juez a colmar el marco de la regulacion legal (nm. 28) , que es el Ginico
por el que se debe orientar el ciudadano. Este no tiene por qué conocer la jurispr. (jlo que seria ya una
exigencia excesiva para la mayoria de los ciudadanos!), y no debe confiar en ella, jsino sélo en el tenor
literal de la ley! Dado que los cambios de jurisprudencia tienen que mantenerse dentro del &mbito del
sentido literal posible, de todos modos son tenden-cialmente menos gravosos y mas previsibles que los
cambios legales, y en algunos casos el ciudadano puede y debe ajustar su conducta a los mismos. Ello rige
también respecto de la rebaja de la cuota limite de la absoluta incapacidad para conducir (§ 316), desde el
1,3 %0 al 1,1 %o, efectuada por el BGH en 1990 (BGH NStZ 1990, 491); por consiguiente, si se condena
por el § 316 a alguien que antes de dictarse la nueva sentencia del BGH hubiera conducido con un 1,2 %c
de alcoholemia, ello no infringe el art. 103 n GG (BVerfG NStZ 1990, 537) ®%. Por otra parte, naturalmente
que se dan muchas acciones en las que su autor habia confiado de modo no reprochable en una determinada
jurisprudencia e incluso habia recabado asesoramiento juridico especificamente a tal efecto; y en dichos
supuestos seguramente no es licito castigar al sujeto por su confianza en el Derecho en caso de que haya un
cambio posterior de jurisprudencia. Pero en tal caso la absolucidn se producira de todos modos por haber un
error de prohibicién no culpable (§ 17), y para ello no es preciso extender el art. 103 |1 GG a los cambios
jurisprudenciales .

6. La retroactividad favorable al reo %

Al igual que estd permitida la analogia favorable al reo, también es admisible la
retroactividad de las leyes penales en beneficio del reo, que segun el § 2 111 es incluso
obligatoria: "Si la ley vigente al terminarse el hecho se modifica antes de la sentencia,
se aplicard la ley mas benigna". Y si se deroga un precepto penal tras la comision del
hecho pero antes de que se pronuncie la sentencia, hay que absolver al autor (en una
aplicacién analdgica, y conforme a su sentido, del § 2 I11); pues en tal caso la ley méas
benigna es jque no hay en absoluto una ley! El sentido de la regulacién consiste en
que parece adecuado tomar como base de una sancion penal la valoracion legal
existente en el momento de dictar sentencia, mientras la proteccion del reo (§ 2 1) u
otras

¥ Asi sobre todo Schreiber, JZ 1973, 718; SK>-Schreiber, § 1, nm. 6; pero tb., p.ej., Baumann/We-
ber, AT®, § 12 | 2 a; Kohlmann, 1969, 268 ss.; Maurach/Zipf, AT/1 8 12/8; Neumann, ZStW 103
(1991), 331; vacilante Sch/Sch/Eser®, § 2, nm. 9.

® Asi th. la op. dom.; cfr. por todos, con amplias referencias, LK **-Tréndle, § 2, nm. 16-24, y
Dannecker, 1992, 364 ss.

® Certeramente Schiinemann, 1978, 28: en un cambio de jurispr. la Justicia se corrige "s6lo a
si misma, y no al legislador".

2 En contra Bernreuther, MDR 1991, 829; Hiiting/Konzak, NZV 1991, 255; Krahl, NJW 1991, 808.

% También quienes pretenden aplicar el art. 103 Il GG a los cambios de jurispr., consideran en
principio posible una autorrectificacion de la jurispr. en sentido agravatorio, pero consideran que
la misma s6lo debe aplicarse a los casos futuros y que en los procesos en curso Unicamente cabe
anunciarla pro futuro. Sin embargo, tal modo de proceder no es practicable dentro del marco del
Derecho procesal vigente; cfr. detalladamente sobre ello Trondle, Dreher-FS, 1977, 117 ss.

2 5obre el llamado mandato de atenuacién cfr. Dannecker, 1992, 403 ss., 461 ss.
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circunstancias especiales (8§ 2 IV; nm. 64) no hagan preciso atender al castigo previsto
en el momento del hecho. Si en el momento de la condena el legislador considera que
una conducta es menos merecedora de pena o incluso que no lo es en aboluto, desde el
punto de vista politicocriminal no tendria el menor sentido castigar pese a ello
conforme a la concepcidn vigente en el momento del hecho, que entretanto ha quedado
superada. A ese respecto hay que tener en cuenta la ley mas benigna incluso en la
instancia de revision, si la atenuacién no se produjera hasta después del fallo en
primera instancia (aclarandolo asi BGHSt 20, 77)*".

La conjuncién de la “proteccion frente a la agravacion" (§ 2 1) y del “privilegio de ate- 61
nuacion” (8 2 1) da lugar a que el § 2 IH, de acuerdo con su tenor literal, deba aplicarse también a
las "leyes intermedias’ mas favorables, que ya no estan en vigor en el momento de la sentencia.
Por consiguiente, si después de la comision del hecho se atenla la pena prevista para esa conducta,
pero, debido a la mala experiencia de esa reforma, en el momento del enjuiciamiento se ha vuelto a
la dureza originaria, pese a ello el delincuente puede exigir que se le castigue por la norma
intermedia mas benigna; pues con la atenuacidn habia obtenido la posicion juridica mas favorable de
la nueva ley, que a partir de ahi sigue quedando garantizada frente a cualquier agravacion retroactiva
en el sentido del Derecho anterior. E igualmente ha de quedar impune el sujeto activo en caso de que
el hecho sea punible tanto en el momento de su comision como en el de la sentencia, pero haya
habido un periodo intermedio en el que quedé exento de pena **2,

Hay una gran discusion sobre si se da 0 no una ley "mas benigna"” en el caso de que tras 62 la
comision del hecho se sustituya un elemento tipico agravatorio (= cualificante) por otro que afecte
asimismo al autor. Ejemplo (BGHSt 26, 167, 172 ss.): el sujeto comete un robo en la via publica,
que en el momento del hecho se castigaba como supuesto agravado de robo por el § 250 I, n.° 3;
antes de la condena se suprime ese motivo de agravacion, pero a cambio se introduce un nuevo
motivo de agravacion consistente en ejecutar el robo con un arma no cargada (§ 250 I, n.° 2),
cualificacion que también ha realizado el autor. Pues bien, ;habra de castigarsele por el § 250 o por
el tipo bésico del § 249? El BGH castigé por el § 250 1, n.° 3, v. a., por considerar que, puesto que el
"ndcleo del injusto comdn™ al precepto antiguo y al nuevo es el mismo (sustraccion violenta de una
cosa ajena) y la modificacion del tipo solo afecta a "modalidades de realizacion de ese injusto”, no se
da una atenuacién. Pero esta posicion es equivocada: pues aunque el tipo basico (§ 249) es idéntico,
en cambio, la cualificacion, que antes atendia al lugar de comisién (via publica) y ahora se refiere al
medio comisivo (arma aparente), es completamente distinta. Por eso, respecto del robo en la via
publica ha habido una atenuacidn, que conforme al § 2 111 ha de beneficiar al autor, mientras que la
introduccion de la cualificacion por uso de un arma aparente supone una agravacion de la pena, de la
que debe quedar a salvo el autor en virtud del art. 103 1l GG y del § 2 I. Por tanto, lo correcto
hubiera sido castigar por el § 249 2,

Para resolver la cuestion de cual es la ley mas benigna *%, la jurispr. parte 63 de la base
de que una pena de multa (incluso elevada) es siempre mas benigna que una pena de prision
(aunque sea corta). Y por lo demas rige la regla que

®L Sobre toda esta problematica: Sommer, 1979. Especificamente sobre el Derecho penal tribu
tario: Kunert, Neue Zeitschrift fir Steuerrecht 1982, 276 ss.; Tiedemann, 1985.

%12 B\/erfGE 81, 132; en contra Griinwald, Arth. Kaufmann-FS, 1993, 433 ss.

% Asi th. la op. domn.; cfr. p.ej. Jescheck, AT* § 15 IV 5; Maurach/Zipf, AT/1 8 12/16; Sch/Sch/
Eser % § 2, nm. 24 s.; Jakobs, AT, 4/75; Tiedemann, JZ 1975, 693; ademés Mazurek, JZ 1976, 235;
Mohrbotter, ZStW 88 (1976), 923 ss.; Schiinemann, 1978, 26 s.

%22 Cfr. al respecto detalladamente Dannecker, 1992, 501 ss.
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BGHSt 20, 25, invocando la jurispr. antigua, sintetiza asi: "No soélo... hay que
comparar entre si en abstracto los tipos y las penas tipicas de las diversas leyes, sino
que lo decisivo es fijar qué regulacion permite en el caso concreto a resolver y segun
sus circunstancias especificas un juicio mas favorable para el autor" (similar tb.
BGHSt 20, 75). Por tanto, si p.ej. una ley se modifica afiadiéndole un marco penal
mas elevado para supuestos especialmente graves y un marco penal inferior para
supuestos especialmente leves, solo estaremos ante una ley penal méas benigna cuando
in concreto haya que apreciar un supuesto especialmente leve (RGSt 75, 310). Pero en
los restantes casos hay que aplicar la ley mas benigna en el caso concreto "como un
todo" (BGHSt 24, 97), es decir, incluyendo sus componentes mas duros (igualmente
BGHSt 20, 30)*. De la rica casuistica sobre la cuestién de la ley "mas benigna" *
mencionaremos solo algunas resoluciones jurisprudenciales recientes: Si en una ley se
rebaja para casos excepcionales el limite minimo de la pena, ello constituye ya una
atenuacion (BGHSt 20, 125); e igualmente hay que afirmar que ha habido atenuacion
si en caso de leyes penales en blanco (nm. 40) se modifica de un modo que coloca en
mejor posicion al autor, no la pena prevista, sino sélo la norma de complemento
(BGHSt 20, 177, abandonando la posicion de la anterior jurispr.). Y en caso de
transformacion de un hecho punible en una contravencién hay que aplicar
correlativamente el § 2 Ill, por lo que la accion que inicialmente era punible se
castigara ahora como contravencion (BGHSt 12, 154 s.).

7. Leyes temporales

64 Segun el § 2 1V, hay que hacer una excepcidn a la retroactividad de la ley mas benigna
respecto de las llamadas leyes temporales. Leyes temporales son aquellas leyes que
de antemano solo van a estar vigentes "en un determinado periodo de tiempo"; ya sea
porque la fecha en que dejaran de estar en vigor esté fijada en la propia ley con
arreglo a un calendario o coincidiendo con un determinado acontecimiento (leyes
temporales en sentido estricto), o bien porque sea reconocible que las mismas se cifien
a situaciones temporales especiales y quedaran sin objeto con la desaparicién de éstas
(leyes temporales en sentido amplio) . Ambos supuestos tienen en comun que estas
leyes, con el transcurso de su periodo limitado de vigencia, van a dejar
automaticamente de estar en vigor, si no se dispone expresamente lo contrario (8§ 2 IV
2). La idea basica del § 2 IV, que tiene importancia sobre todo en el Derecho penal

% Discr. Schroder, JR 1966, 68; Sch/Sch/Eser 2%, § 2, nm. 34, sosteniendo que hay que aplicar
los elementos respectivamente mas favorables de ambas leyes.

% Ampliamente al respecto LK' '-Gribbohm, § 2, nm. 15-28.

% BGHSt 6, 36 s.; 18, 14. La 2. StrRG habfa querido limitar la aplicacién del § 2 IV sélo a las
leyes con un plazo fijado en el calendario; pero la EGStGB ha vuelto a suprimir esa restriccion.
En contra Tiedemann, Peters-FS, 1974, 198 ss. Cfr. th. Rlping, NStZ 1984, 450; W. Hassemer, 1990,
201; Laaths, 1991.
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econdmico, consiste en que el sujeto que ha incurrido en responsabilidad penal sélo
debe beneficiarse por la desaparicién de la ley que ha infringido, si el cese de su
vigencia se debe a una madificacion de la valoracion politicocrimi-nal, pero no si se
debe s6lo a un cambio de las circunstancias facticas (p.ej. econémicas). Ademas, si no
existiera el § 2 1V, se podria infringir sin peligro una ley temporal en la Gltima fase de
su periodo de vigencia, puesto que el autor estaria seguro de que ya no se le iba a
juzgar antes de su derogacion. Pues bien, la indicada finalidad de la ley ha de
determinar el modo de interpretacion en casos dudosos: Asi p.gj. las limitaciones de
velocidad dotadas de sancion penal no son leyes temporales (BGHSt 6, 37 ss.), porque
predominantemente se deben a necesidades de la seguridad del trafico, que no se
solucionan por si mismas con el mero cambio de las circunstancias (jla cuestion sera
distinta si la ley pretende lograr un ahorro de gasolina durante un periodo de tiempo
limitado!). Y un precepto promulgado originariamente como ley temporal puede
perder incluso posteriormente ese cardcter si las circunstancias temporales
inicialmente previstas como transitorias, y para las que el precepto estaba concebido,
"se mantienen durante mucho tiempo" (BGHSt 6, 39).

VIH. La prohibicién de leyes penales y penas indeterminadas *

1. La determinacion o precision de los presupuestos de la punibilidad

Asimismo, la prohibicién de preceptos penales indeterminados no sélo con- 65 cuerda
con el tenor literal de la Constitucion (“legalmente determinada', cfr. nm. 11), sino que
se corresponde por completo igualmente con la finalidad del principio de legalidad (nm.
18 ss.). Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al
ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacion del ius puniendi
estatal a la que se pueda recurrir; ademas es contraria al principio de divisién de poderes,
porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion que quiera e invadir con ello el
terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivogeneral, porque el individuo
no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente por eso su existencia
tampoco puede proporcionar la base para un reproche de culpabilidad.

Teoricamente también resulta indiscutido que por indeterminacion las dis- 66 posiciones
penales pueden ser inconstitucionales y por tanto nulas. Asi, el Tribunal Constitucional
Bavaro® declar nulo, por vulnerar el principio de legalidad, un precepto en virtud del cual
incurria en responsabilidad penal "el

% Desde el punto de vista histérico: Krey, 1983, 84 ss. Sobre la jurispr. ampliamente Krahl,
1986.
% BayGVBI. 1952, 8s.
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que infringiere el orden publico o actuare contra los intereses de las fuerzas armadas
aliadas o de sus miembros"; y a ese respecto se consideré que ambas alternativas
tipicas (“orden publico" e "intereses") eran igual de excesivamente indeterminadas.
Pero fuera de este caso, en la etapa posterior a la guerra casi nunca se ha declarado
nulo un precepto penal por infringir el mandato de determinacién o precision®. Al
contrario, no es raro encontrar conceptos vagos y necesitados de complemento
valorativo en los preceptos penales. Desde que el BVerfG considerd que el antiguo
tipo de la falta del "grave desméan (o abuso)" (8§ 360, n.° 11, v. a., actualmente algo
precisado como 8§ 118 | OWIiG) era suficientemente preciso, el legislador apenas tiene
que reprimirse al utilizar clausulas generales. Por eso tiene razén Welzel en su frase,
frecuentemente citada ": "iEl auténtico peligro que amenaza al principio nulla poena
sine lege no procede de la analogia, sino de las leyes penales indeterminadas!"
Naucke % constata que “"el Derecho penal resulta cada vez menos claro”, y
Schiinemann ™ ha diagnosticado que "el punto més débil del principio nulla poena"
radica en el mandato de precision de la ley.

67 Hace ya mucho tiempo que se discute si y, en su caso, como se puede remediar esta
situacion. Nadie discute que un cierto grado de indeterminacion es inevitable, porque
todos los términos empleados por el legislador admiten varias interpretaciones (cfr. ya
nm. 27). El punto neurdlgico lo constituyen sobre todo los “conceptos necesitados de
complementacién valorativa”, que no proporcionan descripciones de la conducta
prohibida, sino que requieren del juez un juicio valorativo. Existen muchos ejemplos
al respecto: el "grave desman" (nm. 66), pero también los "moviles abyectos" en el
asesinato (8211), la contravencion "de las buenas costumbres" en las lesiones con
consentimiento del ofendido (8 226 a), la "reprobabilidad” que es precisa para la
antijuridicidad de las coacciones (8 240 Il), y términos similares. Por lo general se
admite que el legislador no puede renunciar por completo a dichos conceptos
valorativos en forma de clausulas generales, porque los mismos hacen posible una
resolucién justa del caso individual. Si las leyes s6lo pudieran contener conceptos
descriptivos y no valorativos, entonces, o bien tendrian que ser infinitamente largas o
que presentar tal rigidez en su aplicacién que podrian producirse resultados
sumamente desafortunados a efectos politicocriminales. Ademas existen fenémenos
sociales, como las "injurias" (8 185), que sencillamente no se pueden describir
mediante formulaciones menos valorativas. Pero por otra parte, tampoco nos podemos
conformar con una utilizacion cualquiera de conceptos que precisen complementacion
valorativa. Asi p.ej., cuando

% Cfr., sin embargo, ahora BVerfG NStZ 1989, 229, para el caso de que un tipo penal se vincule
a la infraccion de deberes de conducta que se fundamenten mediante un acto administrativo.

® Welzel, StrafR " [= PG, 1987; N. del T.], § 5 11 3.

" Naucke, 1973, 3.

™ Schiinemann, 1978, 6.
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respecto del juicio de reprobabilidad en las coacciones (8 240 Il) el BGH dice
simplemente que en ese caso le corresponde al juez "decidir en lugar del legislador
mediante una valoracion directa si la coaccidn... en el caso concreto es antijuridica o
no" (BGHSt 2, 196), tal desplazamiento de las competencias del legislador vulnera
claramente la exigencia de determinacion o precision legal, y por tanto no puede
admitirse.

Por consiguiente, hay que encontrar un limite, mas alla del cual la indeter- 68 minacién
sea inconstitucional. Dicha tarea no se ha acometido en serio hasta tiempos recientes. El
BVerfG pretende resolverla admitiendo, en primer lugar, que las exigencias de
determinacion legal crecen junto con la cuantia de la pena prevista en el tipo, y, en
segundo lugar, que la concrecidn por la jurispr. de una ley indeterminada satisface ya el
mandato constitucional'®. Pero esta tesis no es convincente: pues el principio de legalidad
rige por igual para todas las normas penales y no autoriza ciertas indulgencias en caso de
delitos leves; y, por otra parte, si se encomienda a los tribunales la produccién de la nece-
saria precision, de ese modo precisamente se esta renunciando a la division de poderes que
pretende garantizar el art. 103 Il GG.

Diversos autores requieren que el legislador se aplique para lograr "la maxima precision 69 posible"”. Segin
esto, los conceptos necesitados de complementacion valorativa ciertamente no estaran prohibidos sin mas, pero
resultaran inconstitucionales cuando el legislador disponga de la posibilidad de una redaccion legal mas precisa
1% Este es un enfoque apreciable. Pero por una parte, va demasiado lejos, ya que no toda redaccion legal menos
afortunada puede convertir sin mas un precepto en inconstitucional. Y por otra parte, tal enfoque incita a proceder
ampliando al maximo la punibilidad; pues cuanto mas lejos se desplace la linea que trace la frontera de la misma,
tanto mas inevitable sera tener que volver a excluir los casos no merecedores de pena por medio de conceptos
necesitados de complementacion valorativa '*. Asi p.ej., si se redactan las coacciones de un modo tan amplio
como lo hace el § 240 I, serd casi imposible arreglarselas sin una clausula restrictiva como la clausula de la
reprobabilidad que contiene el § 240 II.

Por dltimo, una tercera solucion se basa en la idea de la ponderacion: segun esto, los 70 conceptos necesitados
de complementacion valorativa serdn admisibles si los intereses de una justa resolucion del caso concreto son
preponderantes respecto del interés de la seguridad juridica protegido por el art. 103 Il GG %, Pero esta solucién
es objetable porque con ella se relativiza de modo inadmisible el principio de legalidad. Los puntos de vista de la
justicia y de la necesidad de pena deben tenerse en cuenta dentro de los limites trazados por el art. 103 Il GG,
pues de lo contrario se estard renunciando al principio de determinacion en favor de las concepciones judiciales
sobre la justicia *°.

En el caso de los conceptos necesitados de complementacion valorativa (“"reprobable” en 71 el § 240 11,
"buenas costumbres" en el § 226 a, "moviles abyectos" en el § 211) es frecuente sostener que s6lo se puede afirmar
que concurren cuando lo admitan todas las interpreta-

2 BVerfGE 14, 245 ss.; 26, 41 ss.

8 Asf sobre todo Kohlmann, 1969, 247 ss., con un "esquema en tres fases"; Lenckner, JuS 1968,
305; Naucke, 1973, 3 ss.; Jakobs, AT?, 4/25 (con restricciones); Sch/Sch/Eser®", § 1, nm. 20.

1 Cfr. sobre esta critica th. Schiinemann, 1978, 33 s.; Lemmel, 1970, 100 ss.

" |_enckner, JuS 1968, 305 s.; similar tb. Seel, 1965, 114, 127 s., 133 y passim.

% Cfr. th. Schiinemann, 1978, 32; Lemmel, 1970, 106 ss.
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ciones defendibles *’. Esta es una idea aprovechable, pero no se le puede otorgar caracter absoluto: pues
incluso una concepcion moral extendida de modo general puede estar guiada en el caso concreto por
prejuicios constitucionalmente objetables, y que no deberia hacer suyos la jurispr.; y por otra parte, la
decision valorativa del legislador puede en su caso desprenderse tan claramente del contexto de la ley que
el juez estara vinculado a la misma con independencia de que sea objeto de pablica polémica .

Una nueva propuesta distinta es la presentada por Schiinemann %, que pretende "definir... el concepto
de determinacidn... en el sentido... de que el porcentaje de los elementos tipicos suficientemente
determinables a efectos de la delimitacion de la conducta punible en todo caso ha de superar el 50 %". Tras
esta propuesta late la idea de que s6lo se puede seguir hablando de un "principio" de determinacion o
precision si el nimero de los casos determinados supera al de los indeterminados y no se convierte la
excepcion en regla. No obstante, un 49 % de indeterminacion también es dificilmente compatible con la
Constitucion, méxime cuando apenas es posible efectuar una estimacion cuantitativa en porcentajes con
suficiente seguridad.

La solucion correcta habra que buscarla por la via que prefiguran los principios de
la interpretacion en Derecho penal (nm. 26 ss.). Segun los mismos, un precepto penal
serd suficientemente preciso y determinado si y en la medida en que del mismo se
pueda deducir un claro fin de proteccion del legislador ™y que de todos modos el
tenor literal siga marcando limites a una extension arbitraria de la interpretacion. En
tal caso se dard& un marco de regulacion, cuya concrecién se podra seguir
considerando como interpretacion de una ley determinada (precisa). Y a ese respecto,
los intentos doctrinales de delimitacion, que solo resultan problematicos si se aceptan
de modo unilateral, de todos modos pueden ofrecer valiosos puntos de apoyo.

Los requisitos de determinacion que segun esto hay que exigir, se cumplen p.ej. en
el tipo de las "injurias" (8§ 185), puesto que una manifestacion de desprecio sélo
lograra su fin si la misma es también entendida como tal. Del mismo modo se puede
considerar que el concepto de "otro movil abyecto” (§ 211) sigue siendo conforme a
la Constitucion: pues esta claro que el fin de la ley radica en castigar mas duramente
los homicidios especialmente reprobables; y la cuestion de qué motivos cabe
considerar como "abyectos", es algo que se puede averiguar mediante interpretacion
por la equiparacion que la ley hace de los mismos con los moviles del "placer en el
asesinato", la "satisfaccion del instinto sexual" y la "codicia". En cambio, contra lo
mantenido por el BVerfG, la punicién del "desman o abuso grave" (8§ 360, n.° 11, v.
a.) era inconstitucional ™, pues no esta claro el fin perseguido aqui por el legislador;

" Roxin, JuS 1964, 379 (= Grundlagenprobleme, 200); Schliichter, NStZ 1984, 300, que propone
el criterio del "minimo coman"; Jescheck, AT #, § 15 1 4.

8 Criticamente th. Jakobs, AT ?, 4/32.

™ Schiinemann, 1978, 35 ss.

"™ De modo similar en este punto Lemmel, 1970, 180 ss., y Schroth, 1992, 108: para este (ltimo,
en los conceptos indeterminados ha de "poderse reconocer, partiendo del contexto de la regulacion
0 del contexto de la decision legislativa, un cometido valorativo de esos elementos del tipo que
permita desarrollar criterios de valoracion".

™ Sostienen th. su inconstitucionalidad, p.ej., Lenckner, JuS 1968, 305; SK *-Rudolphi, § 1, nm.
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existen muy diversas clases de "desmanes" y cada individuo tiene al respecto
concepciones sumamente personales (como lo prueba el uso del lenguaje), por lo que
las posibles "interpretaciones” del concepto llegan hasta el infinito.

En otros casos s6lo se podré afirmar la constitucionalidad de un precepto 75 si se hace
una interpretacién muy restrictiva del mismo. Asi p.ej., es cierto que del § 226 a se puede
deducir que el legislador quiere que se castiguen las lesiones pese al consentimiento del
lesionado, si las mismas contravienen reglas reconocidas de conducta; pero la cuestion de
cuando sucede eso, se caracteriza mediante el concepto de las "buenas costumbres" de
modo tan poco claro que el puro tenor literal ya no supone un limite a la interpretacion 2,
Por otra parte, en algunos casos el juicio de reprobacion del legislador se puede determinar
claramente a partir de otros preceptos. Asi p.ej., quien se deje mutilar para eximirse del
servicio militar o para obtener fraudulentamente una pension de invalidez, sera castigado
por los 88 109 o 263; y de esa responsabilidad penal de la victima se desprende con
seguridad que el legislador reprueba fuertemente el hecho de las lesiones. Pero entonces la
punibilidad ha de quedar limitada a dichos casos en los que se precisa el contenido del
concepto de las "buenas costumbres" mediante otros preceptos; en cambio, en los casos en
que no hay una clara toma de posicién del legislador, como sucede en la esterilizacion
voluntaria, hay que negar una infraccién de las buenas costumbres y por tanto afirmar la
licitud de la intervencion (para mas detalles sobre el § 226 a, cfr. § 13, nm. 27, 36 ss.). De
modo similar hay que proceder también en cuanto al concepto de la "reprobabilidad"” en el
§ 240 11 ', Por consiguiente, s6lo se podré declarar la total nulidad de un precepto por
intedeterminacion cuando no sea posible reducirlo a un nicleo determinable.

De lo dicho se deriva que no es cierto en absoluto que el principio de 76 determinacion
esté vacio de contenido, como opinan algunos. Sélo hay que revisar, sirviéndose de los
puntos de vista expuestos, cualquier tipo concreto en el que se planteen dudas. A tal efecto,
aqui sélo es posible dar directrices (ilustradas con ejemplos), cuyo desarrollo es una
cuestion que pertenece a la Parte especial. No obstante, es cierto que falta la determinacion
en si misma necesaria en aquellas partes de la Parte general que intencionadamente el
legislador no ha regulado y ha encomendado su desarrollo a la jurispr. y doctrina cientifica
(cfr. nm. 46 s.). Pero como los creadores de la Constitucién (incluso ya en la de Weimar)
lo sabian y no lo quisieron cambiar (a pesar de que en su momento la Parte general aln
estaba regulada de modo mas frag-

14; Schiinemann, 1978, 32 s.; Schroeder, JZ 1969, 775; Schroder, JR 1964, 392; idem, JZ 1966, 649; Jakobs,
AT 2, 4/28.

"2 gostiene su inconstitucionalidad p.ej. Lemmel, 1970, 191. Ulteriores indicaciones bibliogré
ficas en LK '*-Hirsch, § 226 a, nm. 2.

3 Cfr. sobre todo ello mi trabajo en: JuS 1964, 373 ss. (= Grundlagenprobleme, 184 ss.).
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mentario en la ley), en este punto hay que afirmar la existencia de una restriccion
inmanente (y materialmente fundada) del principio de legalidad.

2. El principio de determinacién o precision en el &mbito de las
consecuencias del delito

El art. 103 1l GG requiere una suficiente precisién o determinacion no solo de los
presupuestos de la punibilidad, sino también de la pena y las demds consecuencias del
delito ***. Sin embargo, la jurispr. frecuentemente ha procedido en este punto con mas
generosidad de lo que seria compatible con la Constitucion. Asi BGHSt 13, 191, ha
considerado que la prevision como pena tipica "de cualquier pena admisible, excepto
la pena de muerte", sigue siendo suficientemente determinada. Esto es incorrecto con
toda seguridad, pues un marco penal que comprenda desde la pena de multa minima
hasta la pena de prisién perpetua, no le permite al ciudadano una estimacion de las
consecuencias que pueden afectarle, y por tanto contraviene una exigencia
fundamental del principio de legalidad. Por eso la doctrina exige en general con
razén, como minimo, una fijacion de la clase de pena.

Pero incluso dentro de la misma clase de pena hay que considerar como
inconstitucional un marco penal que sea ilimitado. Por tanto, frente a lo que sostiene
BGHSt 3, 262, es inadmisible la prevision tipica de una pena de multa de cuantia
indeterminada; dado que una sancién asi se mueve entre el simple recordatorio y la
total destruccion de la existencia econdémica, no proporciona una garantia suficiente
frente a la arbitrariedad. El sistema de cuotas diarias, vigente desde 1975 (§ 4, nm. 37
s.), supone un intento de limitacién mediante un marco penal que va desde 5 a 360 (en
el supuesto del § 54 11 2: 720) cuotas diarias, lo que acaba dando como resultado un
importe comprendido entre 10 y 3.600.000 (o excepcionalmente 7.200.000) marcos.
Por las razones expuestas, esta extension también es insostenible desde el punto de
vista del Estado de Derecho ***; por ello, el BVerfG deberia rebajar el limite méaximo
de pena, como inicialmente habia previsto el legislador, a una décima parte de la
cuantia actual. Y en el caso de la prision también hay marcos penales que se sitdan al
borde de la inconstitucionalidad. Asi, por ejemplo, los §8212 y 213 prevén para el
homicidio una amplitud tal en la pena que va desde seis meses hasta la prision
perpetua; y si ello se puede seguir considerando compatible con el art. 103 11 GG ¢,
es porque al menos el marco penal normal (5-15 afios) supone una dimension
abarcable.

14 BVerfGE 25, 269 ss.; 45, 363; BGHSt 18, 140; en contra K. Peters, 1955, 18 s.

15 Th. lo consideran inconstitucional SK 2-Schreiber, § 1, nm. 15; Stratenwerth, AT %, nm. 84;
en el fondo th. Jescheck, AT* § 151 5.

16 Sostiene su inconstitucionalidad Schiinemann, 1978, 38.
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En conjunto se puede afirmar que en las consecuencias juridicas se puede 79 aceptar
una indeterminacion algo mayor que en los presupuestos de la puni-bilidad, porque el
principio de culpabilidad (8 3, nm. 46 ss.) y los principios codificados de la medicion de la
pena (8 46) le dan al autor del delito un cierto grado de seguridad compensadora. Pero lo
cierto es que la cuantia de pena, que debe calcularse mediante esos principios, €s menos
calculable y ademas no es independiente del marco penal. Por eso, el legislador, que ain es
poco consciente de los problemas en este campo, se ajustaria mejor a la Constitucion si de
modo general se decidiera a cefiirse a unas penas de dimensiones determinadas y precisas
m

Formula una propuesta al respecto Schiinemann, 1978, 38.
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Bibliografia: v. Liszt, Die Zukunft des Strafrechts (1892), en: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsitze, t.
2, 1905 (reimpr. 1970), 1; v. Liszt, Uber den EinfluR der soziologischen und anthropologischen
Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts (1893), en: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsitze, t. 2,
1905 (reimpr. 1970), 75; v. Liszt, Nach welchen Grundsétzen ist die Revision des Strafgesetzbuchs in
Aussicht zu nehmen? (1902), en: Strafrechtliche Vortrdge und Aufsétze, t. 2, 1905 (reimpr. 1970), 356;
Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, 1907; Kollmann, Die Stellung des
Handlungsbegriffs im Strafrechtssystem, 1908; Kollmann, Der symptomatische Verbrechensbegriff, ZStW
28 (1908), 449; Birkmeyer, Studien zu dem Hauptgrundsatz der modernen Schule, nicht die Tat, sondern
der Tater ist zu bestrafen, 1909; Tesar, Der symptomatische Verbrechensbegriff, ZStw 29 (1909), 82;
Griinhut, Gefahrlichkeit als Schuldmoment, Aschaffenburg-FS, 1926, 87; Zimmerl, Der Aufbau des
Strafrechtssystems, 1930; E. Wolf, Vom Wesen des Téters, 1932; Mezger, Téterstrafrecht, DStR 1934, 125;
E. Wolf, Tattypus und Téatertypus, ZAKDR 1936, 358; Mezger, Die Straftat als Ganzes, ZStW 57 (1938),
675; Bockelmann, Studien zum Taterstrafrecht, Parte I, 1939; Parte 11, 1940; Dahm, Der Tétertyp im
Strafrecht, 1940; Mezger/Gallas, Tat- und Taterstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht, ZStw 60 (1941),
353, 374; Engisch, Zur Idee der Taterschuld, ZStW 61 (1942), 166; Schaffstein, Zur Lehre vom Tatertyp im
Kriegsstrafrecht, DStR 1942, 33; Lange, Taterschuld und Todesstrafe, ZStW 62 (1943), 175; Heinitz,
Strafzumessung und Personlichkeit, ZStW 63 (1951), 57; Bockelmann, Wie wiirde sich ein konsequentes
Taterstrafrecht auf ein neues Strafgesetzbuch auswirken?, MatStrRef. 1, 1954, 29; Schmidhduser,
Gesinnungsmerkmale im  Strafrecht, 1958; Hardwig, Tat- und Téterstrafrecht im Licht der
Strafrechtsreform, MSchrKrim 1959, 1; Muller-Em-mert/Friedrich, Die kriminalpolitischen Grundziige des
neuen Strafrechts, JZ 1969, 245; Ro-xin, Franz v. Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des
Alternativ-Entwurfs, ZStW 81 (1969), 613 (= Grundlagenprobleme, 32) [= Problemas basicos, 1976, 37];
Danner, Tatvergeltung oder Tatererziehung?, 1971; Jakobs, Schuld und Pravention, 1976; Stratenwerth, Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977; Haft, Der Schulddialog, 1978; Miller-Dietz,
Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 1979; Stratenwerth, Strafrecht und Sozialtherapie,
Bockelmann-FS, 1979, 901; Burkhardt, Charakterméngel und Charakterschuld, en: Luderssen/Sack, Vom
Nutzen und Nachteil der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t. 1, 1980, 87; Frommel, Die Bedeutung
der Tatertypenlehre bei der Entstehung des § 211 StGB im Jahre 1941, JZ 1980, 559; Riiping, Strafjustiz im
Fuhrerstaat, GA 1984, 297; Werle, Das Strafrecht als Waffe: Die Verordnung gegen Volksschadlinge vom
5. September 1939, JuS 1989, 952.

I. Clarificacién conceptual. EI Derecho penal del hecho como
tendencia predominante en el Derecho vigente

1 Por Derecho penal del hecho se entiende una regulacion legal, en virtud de la cual la
punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo a varias
acciones de ese tipo) y la sancién representa sélo la respuesta al hecho individual, y
no a toda la conduccién de la vida del autor o a los peligros que en el futuro se
esperan del mismo. Frente a esto, se tratard de un Derecho penal de autor cuando la
pena se vincule a la personalidad
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del autor y sea su asocialidad y el grado de la misma lo que decida sobre la sancién.
"Lo que hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino que
solo el que el autor sea 'tal' se convierte en objeto de la censura legal" *; "alli donde
entre los presupuestos de la conminacion penal se incluye algo distinto y mas que el si
y el como de una accion individual, y donde ese algo mas debe buscarse en la
peculiaridad humana del autor, estamos ante un sistema en que la pena se dirige al
autor como tal".

Estd claro que el principio constitucional nullum crimen, nulla poena sine 2 lege
favorece mas el desarrollo de un Derecho penal del hecho que el de un Derecho penal de
autor; pues las descripciones de acciones y las penas por el hecho se acomodan mas al
principio de precision o determinacion que unos preceptos penales que atiendan a "un
elemento crimindgeno permanente” en la persona del autor® o "al ser-asi humano de la
personalidad que hay que castigar” * y que midan por ese baremo la clase y cuantia de la
sancion. Asi pues, un ordenamiento juridico que se base en principios propios de un
Estado de Derecho liberal se inclinard siempre hacia un Derecho penal del hecho. Por
otra parte, las fuertes tendencias preventivoespeciales, existentes desde los tiempos de
Liszt en el Derecho penal aleman, presionan en la direccion del Derecho penal de autor;
pues la cuestion de qué intervencion sobre el delincuente es precisa para evitar futuros
delitos, depende méas de su personalidad que del concreto hecho individual. Asi sucede
que, aungue es cierto que bajo la vigencia del StGB nunca se ha prescindido del Derecho
penal del hecho, sin embargo éste siempre ha tenido que enfrentarse a las influencias
(cambiantes segln las épocas en su configuracion e intensidad) del Derecho penal de
autor y que integrarlas en su seno.

Zimmerl ha expuesto en su libro "Der Aufbau des Strafrechtssystems™” (1930) 3 que
un sistema de Derecho penal ha de estructurarse de modo completamente distinto segin
que se base en un Derecho penal del hecho o en un Derecho penal de autor *; y va tan
lejos en esa idea que considera que en esa decision reside la cuestion central, y que se
plantea en primer lugar, de la posicion de las vias de cualquier concepcion del sistema:
"Hecho concreto o personalidad, ésta es la pregunta sobre el fundamento primario de

todo sistema" °.

! Esta cita y la siguiente son de Bockelmann, 1939, 3 s.
2 Welzel, StrafR" [= PG, 1987; N. del T.], § 17 I.

® Bockelmann, 1954, 29.

4 Zimmerl, 1930, 4 ss.

5 Zimmerl, 1930, 5.
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11. Derecho penal del hecho y Derecho penal de autor en
Franz v. Liszt y sus seguidores

Franz v. Liszt nunca extrajo la consecuencia de que sea deseable que para la
punibilidad se atienda, en vez de al hecho, a la forma de existencia o a la posicion
interna del autor (real o incluso s6lo potencial). También éI° proponia “castigar al
autor s6lo por el hecho cometido por el mismo... Debo reconocer”, opinaba, "que
quizas lo consecuente con nuestra concepcion seria atender sélo a la actitud interna, y
no tener que aguardar hasta el hecho; del mismo modo que el médico de la familia no
espera hasta que aparezca la enfermedad, sino que trata de prevenirla". Pero la verdad
es que, por razones de salvaguarda de la libertad, no se acab6 de decidir a dar ese
paso. Es cierto que v. Liszt requeria para los tipos legales de lege ferenda "la méaxima
diferenciacion posible segin la personalidad del autor o, dicho mas exactamente,
segtin los grados de intensidad de su actitud interna criminal” ’; pero con ello no se
ponia en tela de juicio que haya que seguir aferrandose al hecho concreto, sino que
Unicamente se desplazaba mas el peso de la descripcion del hecho hacia los motivos,
como posteriormente ha ocurrido con la introduccidn de un tipo privilegiado de hurto
en situacion de necesidad (§ 248 v. a.), ya exigida por Liszt®, o con la nueva redaccion
del tipo del asesinato (cfr. § 4, nm. 13). De todos modos, dichas diferenciaciones
subjetivas ofrecen mayores posibilidades de tener en cuenta la personalidad del autor
en la medicion de la pena. Y efectivamente, en este punto resaltan de modo general
los rasgos del Derecho penal de autor claramente en Liszt®: asi exigia (al menos en
principio) la introduccién de “sentencias penales indeterminadas” *°, en las que la
duracion de su cumplimiento dependeria de que se alcanzara el fin de la pena; y a ese
respecto, la personalidad del autor habria de tener una importancia esencial tanto para
la determinacion como para el juicio sobre si se ha alcanzado el fin de la pena. Sin
embargo, la época posterior no nos ha traido la sentencia penal indeterminada™, sino
las medidas de seguridad (cfr. § 4, nm. 11); y entre ellas se preveia la custodia de
seguridad (actual § 66), que supone una privacion de libertad orientada hacia el autor
y de duracion indeterminada, y de modo general, las medidas de seguridad son hasta
la fecha las sanciones con mayor referencia al autor de nuestro Derecho penal.

® v. Liszt (1892), 1905, 16.

" v. Liszt (1902), 1905, 391.

8 v. Liszt (1902), 1905, 391.

® Cfr. sobre la biparticion de "Derecho penal” y "politica criminal” en Liszt, que tiene intimos
puntos de contacto con la division entre Derecho penal del hecho y de autor, Roxin, ZStwW 81
(1969), 640 ss. (= Grundlagenprobleme, 60 ss.) [= Problemas basicos, 1976, 61 ss.; N. del T.].

® v, Liszt (1893), 1905, 91 ss.

1 Cfr. no obstante al respecto § 3, n. 17.
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Los seguidores de Liszt no han ido sustancialmente mas alla del dualismo prefigurado 5 por
aquél, y segun el cual los presupuestos de la punibilidad deben determinarse con criterios de
Derecho penal del hecho, mientras que las consecuencias juridicas deben determinarse mas bien
por criterios de Derecho penal de autor *2. Por ello pueden bastar unas simples indicaciones. Como
fundadores de la denominada concepcién sintoméatica del delito destacan Tesar ** y Kollmann *.
Ambos sustentan (desde muy diversos puntos de partida metodologicos en lo particular) la tesis de
que no se debe enjuiciar el hecho por su repercusion en el mundo exterior, sino por lo que nos
revela sobre el interior del autor. Por tanto, el hecho es s6lo un "sintoma" de la personalidad del
autor. Pero como ambos siguen manteniendo que el hecho concreto es presupuesto de la sancion y
de su teoria sintomatica del delito sélo extraen consecuencias respecto de la clase y configuracion
de las sanciones, siguen estando dentro del marco previamente trazado por Liszt. Algo similar
sucede con los defensores de la denominada concepcion caracterolégica de la culpabilidad, tal y
como se encuentra en muchos discipulos de Liszt (Radbruch, Eb. Schmidt, Kohlrausch, Griinhut):
el hecho se concibe como plasmacion del caracter, como expresion de la personalidad del autor; y
la culpabilidad del autor reside (desde una perspectiva determinista) en la responsabilidad del
hombre por su caracter, por lo que la peligrosidad del delincuente condicionada por su
personalidad se presenta directamente como elemento de la culpabilidad **. Pero los carac-
terologos también mantuvieron, por razones propias del Estado de Derecho, el hecho concreto
como presupuesto de las sanciones juridicopenales, es decir, que no siguieron la via de un Derecho
penal de autor radical, sino que quisieron limitar su influjo a las consecuencias juridicas del hecho
punible.

I11. Tendencias de Derecho penal de autor de los afios treinta.
Culpabilidad por la conduccion de vida. Tipo de autor
criminolégico y normativo

En los afios treinta se produjo un retroceso de los esfuerzos por desarrollar 6 un
Derecho penal de autor preventivo siguiendo la orientacion de Liszt, debido al descrédito
tanto del pensamiento liberal como del preventivoespecial. En su lugar se desarrollaron
bajo el nombre de Derecho penal de autor otros enfoques, de los que vamos a seleccionar
s6lo los tres mas conocidos.

1. Erik Wolf

En diversos trabajos '¢, de modo algo cambiante y enlazando en parte con la fenémeno- 7 logia
del momento, Erik Wolf caracteriza al "autor" como "un miembro personal de la comunidad
juridica con una actitud interna juridica corrompida” ", y describe esa corrupcién o depravacion de
la actitud interna mediante los "tipos de autoria™ que suponen la peligrosidad para el comun (en los
delincuentes sexuales), la oposicion al comun (p.ej. en la estafa y la administracion desleal), la
hostilidad al comun (p.ej. en los delincuentes por conviccion),

2 para més detalles al respecto Bockelmann, 1939, 123 ss. Realiza una buena sintesis Mezger,
StrafR, 21932, 31949, 104 s. [= Tratado I, 1946, 80 s.; N. del T.].

B Tesar, 1907. i

“ Kollmann, 1908; idem, ZStW 28 (1908), 449.

5 De modo caracteristico Griinhut, Aschaffenburg-FS, 1926, 87. Para més detalles sobre la im
portancia de estas concepciones para la actual teoria de la culpabilidad ver § 19, nm. 25 ss.

1 Deben destacarse especialmente: VVom Wesen des Tters, 1932; Tattypus und Tétertypus,
ZAKDR 1936, 358.

' E. Wolf, 1932, 16.
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la dejadez frente al comln (en los delitos contra la Administracion) y la dafiosidad para el comun (p.ej. en
los delitos imprudentes)'®. Esa tipologia de autores (no muy clara) no fue mas elaborada y completada
posteriormente; pero el concepto de la corrupcion de la actitud interna, que ya no vincula el pensamiento
del Derecho penal de autor a la necesidad de prevencion, sino a la ética y la culpabilidad, influy6 sobre la
evolucion posterior.

2. LaLey de delincuentes habituales de 1933

Otro impulso importante lo dio la Ley de delincuentes habituales (8§ 4, nm. 11), de
24-11-1933, que favorecid la penetracion de influencias del Derecho'penal de autor no
solo en las medidas de seguridad que introdujo, sino también en las penas en algunos
puntos: el § 20 a v. a. prescribia una pena de presidio a la tercera condena si "la
valoracion global de los hechos" pusiera de relieve que el autor "es un delincuente
habitual peligroso"; por tanto, aqui ya no era el hecho como tal, sino la pertenencia al
tipo criminolégico de autor del delincuente habitual, lo que determinaba la pena.
Igualmente se podia interpretar en el sentido del Derecho penal de autor la nueva
regulacion del 8 51 Il v. a.,, que para la imputabilidad disminuida preveia una
atenuacion no obligatoria, sino sélo facultativa. Y bajo ese enfoque se veian también a
una nueva luz otros preceptos legales anteriores: asi se reconocid que la punicion del
rufian (8§ 181 v. a.), asi como la del vagabundo, mendigo, borracho o vago (§361, n.*
3-5, v. a.), en el fondo no sancionaba hechos concretos, sino formas de existencia, y
por tanto tenia caracter de Derecho penal de autor. Y también otras disposiciones,
como la agravante de reincidencia y los preceptos sobre profesionalidad y
habitualidad, se interpretaron en muchas ocasiones en el sentido del Derecho penal de
autor.

El problema principal con el que tuvo que luchar esa '‘teoria del tipo
criminolégico de autor", consistia en resolver la cuestion de cémo se puede
compatibilizar la dependencia de la pena de la pertenencia a un determinado tipo de
autor con la idea de la pena por la culpabilidad, en la que se basaba en los demés casos
el Derecho penal. La explicacion mas influyente la dio Mezger con su teoria de la
"*culpabilidad por la conduccién de la vida'™ *°, que debia afiadirse a la culpabilidad
por el hecho concreto, decisiva para la mayoria de los delitos, porque sélo aquélla
parecia en condiciones de explicar las consecuencias juridicas de los citados preceptos
como "pena", es decir, como respuesta a la culpabilidad: "La culpabilidad
juridicopenal del autor no es sélo culpabilidad por el hecho aislado, sino también su
total culpabilidad por la conduccion de su vida, que le ha hecho 'degenerar™ . Esa
culpabilidad por la conduccién de vida abarca toda la personalidad del autor, su
haberse-hecho-asi por llevar una vida equivocada, y en esa medida es una concepcion

B E.Wolf, 1932, 28-31.
® Formulada por primera vez en ZStW 57 (1938), 688 ss.
® Mezger, ZStW 57 (1938), 688.
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propia del Derecho penal de autor. La dificultad para esta teoria radica en que es casi
imposible separar culpabilidad y destino (no provocado culpablemente) en la
evolucion de un ser humano. Posteriormente Bockelmann transformd las ideas de
Mezger en una teoria de la ""culpabilidad por la decision sobre la vida', para poder
concebir como culpable tanto la repentina como la lenta corrupcion de la actitud
interna, tanto la adquisicion de una posicion vital equivocada como la no superacion
de una tendencia congénita a la asocialidad #*: "la esencia de la culpabilidad del autor
no consiste en una conduccidn incorrecta de la vida, pero si en una decision incorrecta
sobre la vida". Frente a esto, Engisch %, aunque sigue manteniendo la preponderancia
de la "marca del destino” 2 en el desarrollo de la personalidad del criminal, destaca no
obstante (invocando sobre todo a Schopenhauer y Simmel) la responsabilidad del
individuo incluso por los rasgos no reprochables de su ser?*: “Si un sujeto, con ciertas
acciones o con un determinado comportamiento, ha puesto de manifiesto un caracter
malvado, veleidoso o desordenado, tiene que responder y expiar por ese caracter, y por
cierto sin consideraciones a como ha llegado a tener ese carécter, con tal de que sea
'persona’ (0 sea, no enfermo mental o inmaduro) y que haya actuado como tal (es decir,
sin estar en una situacion de perturbacion de la conciencia, etc.)". De ese modo, la
teoria del tipo criminoldgico de autor se vuelve a unir con la idea de la culpabilidad
por el carécter, tal y como ya se habia sostenido por los seguidores de Liszt (nm. 5) %.
Hoy en dia la doctrina dominante rechaza por razones propias del Estado de Derecho
todas esas teorias que van mas alla de la culpabilidad por el hecho concreto.

3. Legislacion de guerray tipo normativo de autor

Una ulterior transformacion, de caracter totalmente distinto, de la teoria 10 del tipo de
autor fue asimismo sustancialmente influenciada por medidas legislativas, concretamente
por las regulaciones del Derecho penal de guerra del régimen nazi. Asi las Ordenanzas
contra sujetos nocivos para el pueblo, de 5-9-1939 % y contra delincuentes violentos, de
5-12-1939, contenian los tipos de personalidad, dificilmente captables, del "sujeto nocivo
para el pueblo" y del "delincuente habitual”. Los esfuerzos de la doctrina cientifica se
encaminaron a restringir dichas leyes vagamente formuladas y con penas draconianas,
sosteniendo que no debia someterse a las mismas todo aquel cuya conducta se hubiera
podido subsumir en el tenor literal de dichos preceptos, sino que

Bockelmann, 1940, 145 ss. (la siguiente cita en: 153).
Engisch, ZStW 61 (1942), 166 ss.

3 Engisch, ZStW 61 (1942), 177.

# Engisch, ZStW 61 (1942), 174.

% Asi th. el propio Engisch (ZStW 61 [1942], 177).

% Ppara mas detalles sobre ella Werle, JuS 1989, 952,

R
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se exigia que solo se aplicaran los preceptos cuando el autor mediante su conducta se
hubiera mostrado "conforme a su ser" como un tipico "sujeto nocivo para el pueblo™ o
un tipico “delincuente habitual” %’. El portavoz de esta corriente fue Dahm %, quien
aplicé también la idea del tipo de autor a todo el Derecho penal tradicional. Asi
opinaba p.ej. que un médico no puede ser castigado por aborto conforme al § 218 si
realiza una intervencion "para salvar la vida de la madre, pero saltdndose el obstaculo
de la falta de asentimiento de la misma" *°; pues segun él, "la representacion del
abortista, viva en la conciencia popular”, no se ajusta a este caso. Del mismo modo
sostenia que p.gj. el castigo de nifios (ajenos) ineducados no concuerda con el tipo del
lesionador (8 223), ni la comunicacién confidencial de expresiones deshonrosas
dentro del circulo familiar concuerda con el tipo del "deshonrador", que presupone el
§ 185, ni el hecho de que los padres permitan la relacién sexual entre novios
concuerda tampoco con la imagen del proxeneta (§ 181 I, n.° 2, v. a.), lo que tiene
cOmo consecuencia que esas conductas y numerosas otras no tipicas de autores deben
excluirse de los tipos respectivos y quedar impunes. Dahm acentuaba sobre todo el
efecto restrictivo de la pena de su teoria del tipo de autor (y sobre todo también en los
delitos de omisién), pero opinaba que, en vista del debilitamiento entonces vigente de
la prohibicion de analogia (cfr. § 4, nm. 14), en su caso también se podia fundamentar
una extensién y ampliacion de la punibilidad "mediante la referencia al tipo de autor"
30

11 Esta concepcion se denomina "'teoria del tipo normativo de autor™. "Normativo"
significa: que establece un baremo o médulo valorativo; es decir, que se media el
hecho concreto por el baremo de una imagen o modelo del autor tipico, y sélo si el
hecho se ajustaba al baremo, se subsumia en el tipo. Esta teoria del tipo normativo de
autor caracteriza algo sustancialmente distinto del tipo criminolégico de autor, que
antes se ha expuesto: pues en tanto que en el tipo criminoldgico de autor lo que cuenta
es que la personalidad totalmente individual del autor concuerde con las
caracteristicas criminologicas del delincuente habitual, del rufidn, etc. (lo que
constituye una constatacion empirica), aqui se trata solo de si el hecho concreto se
ajusta a la representacion que se hace el intérprete del modo de actuar de un tipico
autor (lo que presupone un juicio de valor)®. Por eso, en el fondo la teorfa del tipo
nor-

7 Detalladamente y con citas de la jurispr., las ponencias de Mezger y Gallas sobre "Tat- und
Taterstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht" ("Pena por el hecho y pena en cuanto autor, espe
cialmente en el Derecho penal de guerra”) (ZStW 60 [1941], 353 ss., 374 ss.), asi como el subsi
guiente informe sobre el cologuio de Bockelmann (loe. cit., 417 ss.). De la jurispr. posterior cft.
aln RGSt 74, 201, 322; 75, 295.

% Dahm, Der Tatertyp im Strafrecht, 1940.

® Dahm, 1940, 22; los siguientes ejemplos en loe. cit., 43.

® Dahm, 1940, 49.

& Cfr. Dahm, 1940, 27 s.
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mativo de autor no tiene mucho que ver con el Derecho penal de autor®?, puesto que
no se ocupa de la personalidad del autor, sino que lo que hace es comparar su hecho
concreto con el modelo conductual representado de la accidén que se espera de un
tipico autor de ese delito. Por tanto, esta teoria es realmente un método especial de
interpretacion de los tipos legales en el marco del Derecho penal de autor®. Y en su
momento influyd incluso sobre el legislador (cfr. las expresiones "el asesino", 0 "como
homicida", utilizadas en la versién de los §§ 211 y 212 vigente desde 1941 %),

Hoy en dia se rechaza por lo general la teoria del tipo normativo de autor, 12 porque
suprime la exactitud de los tipos legales®. Tales reparos son absolutamente justificados en
la medida en que se refieren a una extensién de la punibilidad que vaya mas alla del tenor
literal, ya que la misma es absolutamente improcedente en virtud del mandato
constitucional de precision y certeza (cfr. para mas detalles 8 5, nm. 28 ss.). Pero en
cambio, en el campo de la restricion de la punibilidad esta teoria no es, ni ahora ni antes,
totalmente obsoleta. Es cierto que Dahm no tiene suficientemente en cuenta que toda
restriccion de la punibilidad ha de estar amparada por el fin de la ley y que ese fin no se
puede eludir invocando una "concepcion popular de la vida". Asi p.ej., cuando Dahm no
quiere que se castigue por el § 218 la interrupcion del embarazo que salva la vida a la
madre, pero efectuada contra su voluntad, ni que sea punible por el § 223 el castigo
aplicado a nifios ajenos maleducados, estd interpretando el requisito justificante del
consentimiento materno y los limites del derecho de correccion saltandose a la torera de
modo inadmisible la voluntad del legislador. Pero dentro del marco del fin de la ley, tal
pensamiento tipoldgico puede ser un medio legitimo de interpretacidn restrictiva. Por eso,
la opinién de Schmidhduser sosteniendo "que las concretas leyes penales no precisan
ninguna limitacion mas all4 de la propia descripcion del hecho” *, no es correcta con esa
generalidad. Asi p.ej., la jurispr. y la doc. dorn, siguen restringiendo actualmente con
consideraciones de tipologia del autor el tipo de la administracion desleal (§ 266);
asimismo, dicho enfoque puede ser valioso en los delitos omisivos para interpretar la
"clausula de la equivalencia"” del § 13 I. E igualmente, multiples casos que hoy se intenta

® Esto es algo que sélo se fue reconociendo poco a poco en la discusion de aquella época, pero
que posteriomente se ha reconocido cada vez con mayor claridad, mientras que en la mayoria de
los enfoques de la jurispr. antigua se mezclaba el tipo criminolégico de autor con el normativo.

% Asi ya Bockelmann, 1954, 29.

* Sin embargo, la jurispr. posterior (la verdad es que en contra de los deseos del legislador) no
ha interpretado los 88 211 y 212 en el sentido del tipo normativo de autor, a pesar de que de ese
modo se podria haber evitado la frecuentemente criticada aplicacion demasiado amplia del §211.
Sobre la importancia de la teoria del tipo de autor en la génesis del § 211 cfr. Frommel, JZ 1980,
559 ss.

% Cfr. Bockelmann, 1954, 29; Schmidhauser, LB AT? 7/44. La enjuician positivamente Bau-
mann/Weber, AT, § 10, 3 a.

% Schmidhauser, LB AT?, 7/44.
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frecuentemente excluir del tipo por medio de la idea de la adecuacién social (para
mas detalles al respecto § 10, nm. 33 ss.), fueron resueltos ya por Dahm de igual
manera mediante su teoria del tipo normativo de autor *. Por consiguiente, tal idea
sigue siendo un medio auxiliar interpretativo de (limitada) utilidad, pero a partir de
ahora y desde el punto de vista del Derecho penal de autor, en el que s6lo se la puede
ubicar en sentido impropio, ya no se la volverd a mencionar en la siguiente
exposicion.

IVV. Derecho penal del hecho y Derecho penal de autor en el
Derecho vigente

Estéa fuera de discusion que el Derecho actualmente vigente es predominantemente
un Derecho penal del hecho (cfr. ya nm. 1 s.). En cuanto al examen de la cuestion de
si y donde siguen operando hoy, junto al mismo, influencias del Derecho penal de
autor, hay que distinguir entre repercusiones del Derecho penal de autor de caracter
agravante y de caracter atenuante.

1. Influencias del Derecho penal de autor agravatorias de la pena

Se afirma que existen tales influencias en tipos de la Parte especial, en
regulaciones dogmaticas de la Parte general y en la medicidn de la pena. Sin embargo,
no se pueden reconocer en ninguno de esos tres campos.

a) ¢Tipos de Derecho penal de autor en la Parte especial?

Para la interpretacion de los tipos de la Parte especial hoy ya no es necesario
recurrir a consideraciones de Derecho penal de autor.

Los tipos de las faltas del antiguo § 361, n.”® 3-5 (vagabunderia, mendicidad, embriaguez, ociosidad)
han sido derogados por la reforma del Derecho penal (desde el 1-1-1975). El tipo del rufianismo (§181 a),
si bien ha sido mantenido frente a multiples propuestas de supresién 8, no obstante se ha modificado en el
sentido de un Derecho penal del hecho, en cuanto que ya no se castiga el modo de vida asocial-parasitario
del rufian, sino que se protege la independencia personal y econémica de las personas prostituidas; por
tanto, el requisito de una relacion entre autor y victima mas alla del caso concreto s6lo pretende caracterizar
la puesta en peligro de la independencia de la prostituta. Sin embargo, es cierto que (a diferencia del ap. 1)
eso no queda claro en el § 181 a Il, por lo que tal precepto debe ser objeto de una interpretacion restrictiva
en el sentido de un tipo de peligro. Del mismo modo, la profesio-nalidad, que fundamenta la pena en el §
180 a I-1ll (favorecimiento de la prostitucién) no debe interpretarse en el sentido del Derecho penal de
autor, sino en el de que sélo con la profesionalidad del favorecimiento se producen los peligros para la
libertad de las personas prostituidas que quiere prevenir el precepto .

El propio Dahm (1940, 45) alude al parentesco con esa teoria.
P.ej. en el PA: AE BT (Sexualdelikte), 1968, 55.
En contra en ese punto, p.ej., Baumann/Weber, AT®, § 9, 1.
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Tampoco se apartan del terreno del Derecho penal por el hecho las agra- 16 vaciones de
pena en las cualificaciones por la comisién profesional y habitual (88 260, 292 111, 302 a Il
2, n.° 2), que Jescheck® aduce como ejemplos de "genuina punicién del autor”. En efecto,
en estos casos no se trata de un tipo criminoldgico de receptador, cazador furtivo o
usurero, sino de que la comision profesional o habitual de esos delitos, con independencia
de la persona del autor, es mucho mas dafiosa socialmente que el hecho aislado ocasional
y por eso precisa una pena superior. Por consiguiente la cualificacién de la comision
cuasiprofesional no es aln suficiente para fundamentar un Derecho penal de autor, sino
que para ello deberia afiadirse la atencion a elementos especiales de la personalidad, que
no se da en estos casos “*.

Asimismo existe actualmente un amplio acuerdo en que también se deben 17 interpretar
conforme al Derecho penal del hecho, y no al de autor, los tipos que atienden a
determinados motivos o actitudes internas del sujeto activo. Asi p.gj., el hecho de matar a
otro de modo "cruel” se castiga como asesinato (§ 211), y a ese respecto, segun la jurispr.,
actla con crueldad "quien le produzca a la victima dolores especialmente intensos o
torturas de tipo fisico o psiquico por una actitud interna insensible e inmisericorde" . Y
para la comprobacion de esa actitud no importa si el autor como tal es una persona cruel,
lo que seria un punto de vista del Derecho penal de autor, sino que el BGH dice
expresamente: "Tal actitud interna, que pertenece al concepto de actuacion cruel, no tiene
por qué radicar en el modo de ser del autor ni influir constantemente en el conjunto de su
comportamiento™. Basta con que el mismo haya mostrado en su hecho concreto una actitud
interna falta de sentimientos y que le haya causado especiales sufrimientos a la victima.
Un homicidio asi (p.ej. un hecho por celos) serd "cruel" y deberd castigarse como
asesinato, aunque no concuerde con la imagen de la personalidad del autor, que acaso se
haya mostrado por lo demas como una persona pacifica y de buen corazon. Y otros
elementos tipicos del asesinato, como la "codicia” o la "alevosia", tampoco presuponen
que el autor sea un sujeto codicioso o alevoso, sino solo que en el hecho concreto haya
puesto de manifiesto esos rasgos. Lo mismo rige para la interpretacion de elementos
tipicos como "brutal™ (§ 223 b), "desconsiderado” (8§ 315 ¢ I, n.° 2), etc.

% Jescheck, AT § 7 111 2; asimismo Baumann/Weber, AT®, § 9, 1 ("puro Derecho penal de
autor™).

“ Cfr. Schmidhauser, LB AT?, 7/46; idem, 1958, 132 ss.

“ Esta cita y la siguiente son de BGHSt 3, 264 s.

185



§6 Seccion 1 .% - Fundamentos
b) ¢Influencias del Derecho penal de autor en la Parte general?

Aqui cabe plantear en primer lugar el supuesto de que haya motivos del Derecho
penal de autor que influyan en la eleccién del marco penal. Asi ocurria en el antiguo §
20 a (nm. 8), que preveia una pena especialmente agravada para "delincuentes
habituales peligrosos" y presuponia una "valoracion global” de la personalidad del
autor. Pero ese precepto ha sido derogado en la reforma del Derecho penal
precisamente porque era incompatible con el principio de culpabilidad por el hecho.
Lo propio sucede en la agravacion de la pena por reincidencia del § 48 v. a., que pese
a todos los esfuerzos por darle una fun-damentacién distinta sélo se podia explicar
partiendo de la admision de una culpabilidad por la conduccién de la vida y por tanto
era inconciliable con el principio de culpabilidad por el hecho; pues bien, tal precepto
fue derogado, bajo la presion de la critica contra el mismo, por la 23.% StrAG de 13-4-
1986. Y de tal decision legislativa cabe deducir que también hay que dar preferencia
en los demas terrenos a las interpretaciones propias del Derecho penal del hecho
frente a las interpretaciones eventualmente posibles en el sentido del Derecho penal
de autor, en los casos en que estas Ultimas fundamentaran una pena mas elevada.

El dUnico problema condicionado por el marco penal en el Derecho vigente sigue
siendo el de la imputabilidad considerablemente disminuida, en la que segun el § 21 la
pena "puede”, pero no "tiene que" atenuarse. En este caso parece en principio logica
una interpretacion en el sentido del Derecho penal de autor, que también habia sido
apadrinada por el antecedente inmediato del 8 21, o sea, el antiguo § 51 II,
introducido por la Ley de delincuentes habituales de 24-11-1933 (para mas detalles §
20, nm. 37). En efecto, cabe decir que desde el aspecto del hecho concreto una
culpabilidad considerablemente disminuida necesariamente ha de implicar una pena
inferior; pero que, si pese a ello la atenuacion solo se prevé con caracter facultativo,
entonces es que el legislador ha partido de la base de que, pese a la disminucion de la
culpabilidad por el hecho concreto, a veces la personalidad del autor hace que parezca
inoportuna la atenuacion de la pena. Sin embargo, es preferible otra interpretacion
distinta de la atenuacion potestativa, que sea compatible con los principios de un
Derecho penal del hecho; y entonces cabe la solucion de considerar que en caso de
imputabilidad disminuida normalmente habra que rebajar la pena, pero que en el caso
concreto no procederd la atenuacion de pena cuando la disminucién de la capacidad
de culpabilidad se vea compensada por circunstancias del caso concreto que aumenten
la culpabilidad (detalladamente al respecto y con ulteriores referencias, § 20, nm. 36
ss.). El clasico supuesto de este tipo es el de que el sujeto se emborrache impruden-
temente por beber alcohol sin limites y a continuacion cometa delitos en ese estado;
en tal caso la disminucion de la capacidad de culpabilidad al cometer
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el hecho es compensada por la culpabilidad que implica el hecho de embriagarse.

También se interpretan en el sentido del Derecho penal de autor ciertas 20 regulaciones
dogmaticas que acuden a una culpabilidad previa del autor®. Ello sucederia en primer
lugar en la imprudencia, en la que a menudo el autor ya no podia evitar el resultado en la
situacion concreta, pero en el pasado ha omitido dotarse de los conocimientos y aptitudes
que le habrian capacitado para superar el peligro. Pero realmente es innecesario atender en
este caso a una culpabilidad por la conduccidén de la vida, que nunca es concretamente
precisable *. Por el contrario, la culpabilidad (por el hecho) ha de fundamentarse siempre
en que el sujeto no se ha abstenido de realizar la actividad causante del resultado a pesar
de que podia darse cuenta de que no estaba capacitado para efectuarla correctamente (cfr.
§ 24, nm. 111). Del mismo modo, la vencibilidad del error de prohibicién (§ 17) tampoco
se debe basar en una culpabilidad por la conduccion de la vida, que podria consistir en que
alguien no se ha educado para ser una persona que piense de modo juridico. En vez de
ello, hay que considerar que un error de prohibicion sélo es vencible si en relacion con el
hecho concreto el sujeto ha tenido algin motivo (p.ej. al asumir una determinada
ocupacion) para cerciorarse de la licitud de su conducta (detalladamente § 21, nm. 45 ss.).
Y asimismo, las alteraciones profundas de la conciencia debidas a un estado pasional
provocado culpablemente (8§ 20, nm. 14 ss.) y la figura de la actio libera in causa (§ 20,
nm. 55 ss.) también pueden tratarse adecuadamente sobre la base de un puro Derecho
penal del hecho, sin necesidad de acudir a la culpabilidad por la conduccién de la vida.

c) ¢Influencias del Derecho penal de autor en la medicidn de la pena?

En el § 46 se le impone al juez el cometido de tener en cuenta para la 21 medicion de la
pena, entre otras cosas, "la vida previa del autor, sus circunstancias personales y
econdmicas”, pero también "su comportamiento posterior al hecho" (ap. 2). Este precepto
se interpreta también con cierta frecuencia en el sentido de que en el mismo influyen
elementos de Derecho penal de autor*®, mientras que la op. dorn, sélo admite esos criterios
de medicion de la pena "como indicios de la medida de la intensidad criminal y actitud
interna que se revela en el hecho" *°. Hay que darle la razén a la op. dom. en cuanto que en
todo caso la culpabilidad por la conduccion de la vida nunca puede

® Cfr. p.ej. Jescheck, AT*, § 38 IV 3, segtin el cual debe recurrirse a la "evolucién de la actitud
interna del autor" para fundamentar la culpabilidad. Ademés Blei, AT*®, § 112 I11.

“ Asi, no obstante, Haft, AT®, 121, fundamentandolo en que el autor ha "dejado atrofiarse su
inconsciente disponibilidad para actuar reaccionando de modo adecuado a los peligros".

® Jescheck, AT, § 71112, 838 W 3.

% Lackner®, § 46, nm. 36.
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utilizarse para rebasar en la medicion de la pena la medida de la culpabilidad por el
hecho *"; por tanto, por un hecho de escasa relevancia no se le puede castigar a nadie
mas gravemente porque la conduccion de su vida es equivocada y hace temer su
reincidencia en el delito. De lo contrario, dado que la "culpabilidad por la conduccién
de la vida" a menudo es "sélo una expresion conciliadora para indicar la peligrosidad”
“8 serfan las necesidades de prevencion especial las que determinarian la cuantia de la
pena y se habria anulado el efecto limitador de la pena que frente a las necesidades
preventivas despliega el principio de culpabilidad (§ 3, nm. 46).

2. Influencias del Derecho penal de autor atenuatorias de la pena

22 En cambio, encontramos fuertes influencias de un Derecho penal de autor no orientado
a la culpabilidad, sino puramente preventivoespecial, en la configuracion de las
sanciones que se quedan por debajo de la medida de la culpabilidad. Como no hay
ninguna prohibicion de exceso respecto de la culpabilidad que se oponga a ello, en
este caso puede desplegar sus efectos sin obstaculos un pensamiento de Derecho penal
de autor preventivoespecial. EI mejor ejemplo lo constituye la condena condicional
(88 56-58), cuya concesion depende en buena parte de un prondstico sobre la
conducta futura del autor, en el que segln el tenor legal también hay que tener en
cuenta, sobre todo, la personalidad del condenado, su vida previa y las circunstancias
de su vida (cfr. § 56 I). Algo similar sucede en la amonestacién con reserva de pena (8§
59) y —en menor medida— también en la dispensa (o abstencidn) de pena (§ 60). Y
si, como aqui se propugna (cfr. § 3, nm. 48), en la medicion de la pena conforme al §
46 se admite incluso, en virtud del § 46 | 2, quedar por debajo de la medida de la
culpabilidad en el supuesto de que la pena adecuada a la culpabilidad hubiera de tener
efectos claramente desocializadores, a estos efectos también habra de desempefiar un
papel decisivo el enjuiciamiento de la personalidad del autor. Con caracter
absolutamente general cabe afirmar que la idea de un Derecho penal de autor
preventivoespecial tiene aun un gran futuro en el (limitado) terreno de la medicidn de
la pena y de la configuracion de la sancién cuando se queda por debajo de la medida
de la culpabilidad. Pues en ese campo concuerda con todas las tendencias de un
moderno Derecho penal resocializador y simultineamente no plantea el menor
problema desde la perspectiva del Estado de Derecho.

4 Detalladamente Bruns, StrafZumR, 21974, 543 ss.
“ Bruns, StrafZumR, 21974, 545.
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3. Las medidas de seguridad como expresion del pensamiento del
Derecho penal de autor

No hace falta una amplia exposicién para destacar que las medidas de 23 seguridad y
correccion, a diferencia de las penas, son fruto del pensamiento del Derecho penal de
autor. Las mismas se han desarrollado a partir de la teoria de la prevencion especial de
Liszt (§ 3, nm. 12) y se orientan por principio totalmente a la personalidad del autor; y
como no requieren culpabilidad, hay un amplio retroceso del hecho concreto como
fundamento de la responsabilidad. Es cierto que se han introducido garantias propias del
Estado de Derecho en el sistema de medidas de seguridad, y en esa medida tampoco son
aqui totalmente irrelevantes el hecho y el peso del mismo. Pero en comparacion con la
pena se han invertido los signos: la personalidad del autor esta en primer plano y el hecho
solo sirve para dar lugar a la sancion y para impedir excesos desproporcionados en su
aplicacién (cfr. § 62).
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8 7. Dogmatica juridicopenal y sistema del Derecho penal.
Problemas bésicos de la teoria general del delito

Bibliografia: v. Liszt, Rechtsgut und Handlunsbegriff im Bindingschen Handbuche, ZStW 6 (1886),
663 (= Strafrechtliche Vortrage und Aufsitze, t. 1, 1905 [reimpr. 1970], 212); v. Liszt, Uber den EinfluR
der soziologischen und anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts, Mitteilungen
der IKV, t. 4, 1893 (= Strafrechtliche Vortrage und Aufsatze, t. 2, 1905 [reimpr. 1970], 75); Radbruch, Der
Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1903 (reimpr. 1967); Beling, Die Lehre
vom Verbrechen, 1906; Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Universitit GieRen-FS, 1907, 3; H. A.
Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichtigung des Privatrechts, 1911; Hegler, Die
Merkmale des Verbrechens, ZStW 36 (1915), 19, 184; Radbruch, Rechtsidee und Rechtsstoff, ARSP 17
(1923/24), 345 (= Arth. Kaufmann [ed.], Die ontologische Begriindung des Rechts, 1965, 5); Griinhut,
Methodische Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschaft, Frank-FS, t. I, 1930, 1; Radbruch, Zur
Systematik der Verbrechenslehre, Frank-FS, 1.1, 1930, 158; Zimmerl, Der Aufbau des Strafrechtssystems,
1930; v. Weber, Zum Aufbau de Strafrechtssystems, 1935; Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im
Strafrecht, 1935; zu Donna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1936, “1950; Dahm, Der Methodenstreit in
der heutigen Strafrechtswissenschaft, ZStW 57 (1938), 225; Mittasch, Die Auswirkungen des wertbezieh-
enden Denkens in der Strafrechtssystematik, 1939; Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58
(1939), 491; Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, Laun-FS, 1948, 157 (en eds.
separata: 1960, 1964); Busch, Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, 1949; Welzel, Um die finale
Handlungslehre, 1949; Mezger, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, 1950; Niese, Finalitat, VVorsatz
und Fahrlassigkeit, 1951; Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, ®1974; Nowakowski, Die Entwicklung
der Strafrechtslehre in Deutschland nach 1945, JB1 1954, 134, 159; Gallas, Zum gegenwartigen Stand der
Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955), 1 (th. como separata, 1955, y en: Beitrédge zur Verbrechenslehre,
1968, 19); Coing, Geschichte und Bedeutung des Systemgedankens in der Rechtswissenschaft, 1956;
Engisch, Sinn und Tragweite juristischer Systematik, Studium Generale 1957, 173; Schweikert, Die
Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, 1957; Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs in
Deutschland seit Beling im Vergleich mit der dsterreichischen Lehre, ZStW 73 (1961), 179; Welzel, Das
neue Bild des Strafrechtssystems, “1961 [= El nuevo sistema del Derecho penal, trad. de J. Cerezo Mir,
Barcelona, Ariel, 1964]; Bollnow, Die Objektivitdt der Geisteswissenschaften und die Frage nach dem
Wesen der Wahrheit, en: Mal und Vermessenheit des Menschen, 1962, 131; Roxin, Zur Kritik der finalen
Handlungslehre, ZStW 74 (1962), 515 (= Grundlagenprobleme, 72) [= Problemas bésicos, 1976, 84];
Stratenwerth, Die Bedeutung der finalen Handlungslehre fiir das schweizerische Strafrecht, SchwZStr 81
(1965), 179; Diederichsen, Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, NJW 1966, 697;
Welzel, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale Handlungslehre, JuS
1966, 421; Norbert Horn, Zur Bedeutung der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einheitliche Theorie
des juristischen Denkens, NJW 1967, 601; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, *1967; Roxin, Einige
Bemerkungen zum Verhdltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der Systematik unseres Strafrechts,
Radbruch-GS, 1968, 260; Schmidhduser, Zur Systematik der Verbrechenslehre, Radbruch-GS, 1968, 268;
Welzel, Ein unausrottbares MiRverstandnis? Zur Interpretation der finalen Handlungslehre, NJW 1968,
425; Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1969; Gimbernat Ordeig, Hat die
Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?, ZStW 82 (1970), 379; Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,
1970, %1973 [= Politica criminal y sistema del Derecho Penal, trad. de Mufioz Conde, 1972]; Roxin,
Gedanken sur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Honig-FS, 1970, 133 (= Grundlagenprobleme,
123) [= Problemas basicos, 1976, 128]; Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, Gadamer-
FS, t. 2,1970, 311; Dre-
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her, Recens. de Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (1970), GA 1971, 217; Heinitz,
Recens. de Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (1970), ZStw 83 (1971), 756; M-
Her-Dietz, Sozialwissenschaften und Strafrechtsdogmatik, en: Mdller-Dietz (ed.), Straf-
rechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1971, 105; Roxin, Ein "neues Bild" des Strafrechtssystems,
ZStW 83 (1971), 369; Nowakowski, Probleme der Strafrechtsdogmatik, JB1 1972, 19;
Stratenwerth, Recens. de Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (1970), MSchrKrim
1972, 196; Welzel Zur Dogmatlk im Strafrecht, Maurach-FS, 1972, 3; Engisch, Logische
Uberlegungen zur  Verbrechensdefinition, Welzel- FS, 1974, 343; W. Hassemer, Straf-
rechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974; Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974;
Moos, Die finale Handlungslehre, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, t. 2, 1974, 5;
Suéarez Montes, Weiterentwicklung der finalen Handlungslehre, Welzel-FS, 1974, 379; Naucke,
Der Aufbau, des § 330 ¢ StGB. Zum Verhéltnis zwischen Allgemeinem und Besonderem Teil
des Strafrechts, Welzel-FS, 1974, 761; Fincke, Das Verhdltnis des Allgemeinen zum
Besonderen Teil des StGB, 1975; Otto, Dogmatik als Aufgabe der Rechtswissenschaft, en:
Internationales Jahrbuch fir interdisziplindre Forschung, t. 2, 1975, 116; Jakobs, Schuld und
Pravention, 1976; Krleleé Theorie der Rechtsgewmnung, entwickelt am Problem der
Verfassungsmterpretatlon 1976; Rodig, Zur Problematik des Verbrechensaufbaus Lan-ge-FS,
1976, 39; Zipf, Rezension zu Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (°1973), ZStw 89
(1977), 707; Haffke, Strafrechtsdogmatlk und Tiefenpsychologie, GA 1978, 33; Naucke,
Grundlinien einer rechtsstaatlich-praktischen allgemeinen Straftatlehre, 1979; Schild, Die
"Merkmale" der Straftat und ihres Begriffs, 1979; Volk, Strafrechtsdogmatik, Theorie und
Wirklichkeit, Bockelmann-FS, 1979, 75; Baratta, Strafrechtsdogmatik und Kriminologie, ZStW
92 (1980), 107; Loos, Grenzen der Umsetzung der Strafrechtsdogmatik in der Praxis, en:
Immenga (ed.), Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung, 1980, 261; Zipf, Krlmlnalpolltlk
21980; Hruschka, Das Strafrecht neu durchdenken!, GA 1981, 237; Hunerfeld Zum Stand der
deutschen Veerbrechenslehre aus Sicht einer gemelnrechtllchen Tradition in Europa, ZStW 93
(1981), 979; Jescheck, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik im Spiegel der ZStW,
ZStW 93 (1981), 3; Steiniger, Die moderne Strafrechtsdogmatik etc., OJZ 1981, 365; Wolter,
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem
funktionalen Straftatsystem, 1981; Amelung, Zur Kritik des kriminalpolitischen Straf-
rechtssystems von Roxin, JZ 1982, 617; Arm. Kaufmann, Strafrechtsdogmatik zwischen Sein
und Wert, 1982; Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; Marxen, Die rechtsphilosophische Begriin-
dung der Straftatlehre im Nationalsozialismus, ARSP, Beiheft 18, 1983, 55; Rudolphi, Der
Zweck staatlichen Strafrechts und die strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: Schiinemann
(ed.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 69 [= El sistema moderno de
Derecho penal: cuestiones fundamentales, trad. e intr. de J. M. Silva Sanchez, Madrid, Tecnos,
1991, 81]; Schiinemann, Einfiihrung in das strafrechtliche Systemdenken, en: Schiinemann (ed.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, 1 [= El sistema moderno de Derecho
penal: cuestiones fundamentales, trad. e intr. de J. M. Silva Sanchez, Madrid, Tecnos, 1991, 31];
Hruschka, Kann und sollte die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?, JZ 1985, 1; Jéger,
Individuelle Zurechnung kollektiven Verhaltens, 1985; Naucke, Die Wechselwirkung zwischen
Strafziel und Verbrechensbegriff, 1985; Schiinemann, Die deutschsprachige Straf-
rechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des
Wiener Kommentars, GA 1985, 341; 1986, 293; Jescheck, Neue Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik in rechtsvergleichender Sicht, ZStW 98 (1986), 1; Schmidh&user, Was ist aus
der finalen Handlungslehre geworden?, JZ 1986, 109; Frisch, Tatbestandsmé&Riges Verhalten
und Zurechnung des Erfolges, 1988; Hirsch, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach
Welzel, FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultat Kéln, 1988, 399; von der Linde, Rechtfer-
tigung und Entschuldigung im Strafrecht?, Uberlegungen zu einer funktionalen Straftatsyste-
matik, 1988; Schmidhduser, Form und Gehalt der Strafgesetze, 1988; Cuello Contreras, Sobre
los Origenes y Principios del Método Dogmatico en la Teoria del Delito, Arm. Kaufmann-GS,
1989, 113; Hirsch/Weigend (eds.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland,
1989; Hoerster, Das Adressatenproblem im Strafrecht und die Sozialmoral, JZ 1989, 10;
Hoerster, Wer macht sich lllusionen?, JZ 1989, 425; Maiwald, Dogmatik und Gesetzgebung im
Strafrecht der Gegenwart, en: Behrends/Henckel (eds.), Gesetzgebung und Dogmatik, 1989,
120; Polaino Navarrete, Die Strafbarkeit im Spannungsfeld von Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, Arm. Kaufmann-GS, 1989, 501; Roxin, Synthese aus deutscher Sicht, en:
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Hirsch/Weigend (eds.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, 1989, 203;
Schmidhéuser, Illusionen in der Normentheorie und das Adressatenproblem im Strafrecht, JZ
1989, 419; Altpeter, Strafwirdigkeit und Straftatsystem, 1990; Kipper, Grenzen der nor-
mativierenden Strafrechtsdogmatik, 1990; Langer, Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft, GA
1990, 435; Schiiler-Springorum, Kriminologie als Herausforderung der Kriminalpolitik, KritV
1990, 313; Ida, Die heutige japanische Diskussion Uber das Straftatsystem, 1991; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, ©1991; Maelicke/Ortner (eds.), Thema Kriminalpolitik,
1991; Runte, Die Veranderung von Rechtfertigungsgriinden durch Rechtsprechung und Lehre,
1991; Schiler-Springorum, Kriminalpolitik fir Menschen, 1991; Castaldo, Objektive
Zurechnung und MaRstab der Sorgfaltswidrigkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt, 1992; Hirsch,
Gibt es eine national unabhéngige Strafrechtswissenschaft?, Spendel-FS, 1992, 43; Miiller-
Dietz, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft nach 1945, GA 1992, 99;
Renzikowski, Wertungswiderspriiche als (straf-)rechtsmethodisches Problem, GA 1992, 159;
Schiinemann, Strafrechtssystem und Kriminalpolitik, Rud. Schmitt-FS, 1992, 117; Tiede-mann,
Zum Verhaltnis von Allgemeinem und Besonderem Teil des Strafrechts, Baumann-FS, 1992, 7;
Hirsch, 25 Jahre Entwicklung des Strafrechts, en: Jur. Studiengesellschaft Regensburg (ed.), 25
Jahre Rechtsentwicklung in Deutschland etc., 1993, 35; Wolter, Strafwirdigkeit und
Strafbedirftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem, 140 Jahre GA, 1993, 269.

I. Los cometidos de la dogmatica y sistematica del Derecho penal

1 La dogmatica juridicopenal es la disciplina que se ocupa de la interpretacion,
sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de
la doctrina cientifica en el campo del Derecho penal’. Por su referencia al Derecho
vigente y por sus métodos se diferencia de la historia del Derecho penal y del
Derecho penal comparado, pero también de la politica criminal, cuyo objeto no lo
constituye el Derecho como es, sino como deberia ser en cuanto a una adecuada
disposicion para sus fines 2. La dogmatica juridicopenal alemana disfruta de una
elaboracion muy profunda y diferenciada (a juicio de algunos criticos, en diversos
puntos incluso excesivamente sutil) y también ha sido y es influyente
internacionalmente desde los tiempos de Liszt (§ 3, nm. 12) y Binding (8 4, nm. 3)
hasta hoy. Ello ocurre especialmente en su campo principal, el de la teoria del hecho
punible, denominada también teoria general del delito, porque mediante abstraccion
de los tipos concretos de la Parte especial abarca los presupuestos generales de la
accion punible. La dogmatica de la teoria general del delito es desde siempre la parte
nuclear de todas las exposiciones de la Parte general. Y también es muy importante
para la formacion de estudiantes en la Universidad; pues por regla general en el
examen se le somete al estudiante un determinado supuesto de hecho, exigiéndole que
realice un dictamen sobre si y, en su caso, cdmo resultan responsables penalmente las
personas intervinientes; y esa exigencia

! "Dogma" es un vocablo griego que significa algo asi como “opinién", “disposicién”, "proposicion
doctrinal™. La dogmatica es la ciencia de los dogmas. Sobre el concepto y cometidos de la dogmatica
Maiwald, 1989, 120.

2 sin embargo, sobre las estrechas relaciones entre dogmatica juridicopenal y politica criminal
cfr. infra nm. 68 ss.
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s6lo se puede cumplir si se poseen sélidos conocimientos dogmaticos del Derecho penal®.

La dogmatica de la Parte general, de la que se ocupa este libro, no obedece a los mismos la principios que la
de la Parte especial: pues la Parte especial esta al servicio de la proteccidon de bienes juridicos y contiene normas
de conducta, mientras que la Parte general "se compone especialmente de reglas de validez y de imputacién™ *.

Uno de los cometidos mas dificiles que encuentra la dogmatica de la teoria 2 general
del delito es la formacién y evolucidn cada vez mas fina de un sistema del Derecho
penal. Un "sistema" es, por decirlo con las conocidas formulaciones de Kant, "la unidad
de los diversos conocimientos bajo una idea" *, un "todo del conocimiento ordenado
segUin principios" °. Por tanto, la dogmatica juridicopenal no se conforma con exponer
conjuntamente y tratar sucesivamente sus proposiciones doctrinales, sino que intenta
estructurar la totalidad de los conocimientos que componen la teoria del delito en un
"todo ordenado" y de ese modo hacer visible simultdneamente la conexién interna de los
dogmas concretos °. Ello suena algo abstracto, y radica en la naturaleza de las cosas el
hecho de que solo es posible hacer comprensible en toda su extensién el contenido y
significacion del sistema del Derecho penal mediante su exposicion (y no "de entrada™).
Sin embargo, cabe lograr ya la medida minima de perspectiva que es aqui necesaria,
mediante un esbozo de panoramica, ilustrada con ejemplos, sobre las categorias basicas
del sistema del Derecho penal y sus problemas, a partir de los cuales posteriormente se
desarrollara en detalles la teoria del hecho punible.

Il. Conceptos basicos del sistema del Derecho penal

En la moderna dogmética del Derecho penal existe en lo sustancial acuerdo 3 en cuanto
a que toda conducta punible supone una accion tipica, antijuridica, culpable y que cumple
otros eventuales presupuestos de punibilidad. Por tanto,

® Por la importancia que tiene la dogmatica de la teoria general del delito para la formacion
universitaria se explica que algunas exposiciones de la Parte general, como las de Stratenwerth
(AT?,1981) y Wessels (AT, 1993), se limiten a ella en lo esencial.

% Tiedemann, Baumann-FS, 1992, 7 (11); Tiedemann expone th. en un breve esbozo (8/9) la evolucién de
la separacion de PG y PE. Sobre la relacion entre PG y PE ademas Naucke, Welzel-FS, 1974; Fincke, 1975.

4 Kant, Kritik der reinen Vernunft, edicién de la Wissenschaftliche Buchgesellschaft, a cargo de
Weischedel, t. 2, 1956, 696 (= '1781, 832).

® Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, edicién como en n. 4, t. 5, 1957,
11 (= '1786, prefacio, p. V).

® Indicaciones bibliogr. sobre conceptos de sistema juridicamente significativos en Schiinemann,
1984, 1, n. 1 [= El sistema moderno del. DP: cuestiones fundamentales, trad. de Silva Sanchez,
Madrid, Tecnos, 1991, 31, n. 1; N. del T.]. Schiinemann denomina sistema a "una ordenacién légica
de los conocimientos particulares obtenidos en la correspondiente ciencia” (loe. cit., 1) [= El sistema
moderno del DP, 1991, 31; N. del T.].
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toda conducta punible presenta cuatro elementos comunes (accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), a los cuales puede afiadirse ain en algunos casos un
ulterior presupuesto de la punibilidad. Las citadas categorias basicas le dan ya a la
materia juridica, en principio no preparada, un considerable grado de orden y de
principios comunes ‘. Su contenido concreto y su relacién reciproca son discutidos y,
segln los distintos puntos de vista cientificos de que se parta, presentan un aspecto
diferente para cada una, como se desarrollara con mas detalle en la siguiente
exposicion. Sin embargo, para crear una base provisional de entendimiento, a
continuacion vamos a explicar estos conceptos de momento de la forma mas
elemental y tal y como se emplean mayoritariamente en la ciencia y en la praxis.

1. Accion

Segun lo dicho, en primer lugar ha de concurrir una "accion' (para mas
detalles al respecto § 8). Segln la opinién mas extendida, accién es una con
ducta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada o al menos
dominable por la voluntad. Por tanto, no son acciones en sentido juridico los
efectos producidos por fuerzas naturales o por animales, pero tampoco los
actos de una persona juridica. No son acciones los meros pensamientos o
actitudes internas, pero tampoco sucesos del mundo exterior que —como p.ej.
los movimientos reflejos o los ataques convulsivos— son sencillamente indo-
minables para la voluntad humana.

2. Tipicidad

Esa accion ha de ser tipica, o sea, ha de coincidir con una de las descrip
ciones de delitos, de las que las mas importantes estan reunidas en la Parte
especial del CP (para mas detalles al respecto § 10). Por tanto, quien p.gj.
mediante una determinada accion “sustrae una cosa mueble ajena con el ani
mo de apropidrsela antijuridicamente”, realiza el tipo del hurto (8 242). La
estricta vinculacion a la tipicidad es una consecuencia del principio nullum
crimen sine lege (sobre ello detalladamente § 5). Por consiguiente no es posible

" Frente a esto, Naucke, 1979, aboga por la formulacién de una teoria general del hecho punible, cuya
legitimacidn no se extraiga del Derecho positivo, sino a la que, a la inversa, se adhiera el Derecho positivo
(p. 32). Segun él, la actual teoria general del delito no cumple esas exigencias, sino que, como "actualidad
de ayer fijamente escrita" (p. 33), "al subrayar la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad... presupone una
determinada situacion Unica del Estado y de su Derecho penal” (p. 30). Y afiade que es importante "volver a
aumentar la generalidad so6lo escasa de la teoria actual hasta convertirla en una auténtica generalidad"”. Sin
embargo, frente a esto hay que responder que los citados conceptos sistematicos, como mostrara el texto
que sigue, han experimentado una constante evolucion en su contenido, es decir que ya no reproducen en
absoluto la situacion "de fines del siglo xDi" (p. 33). La estructura sistematica aqui defendida (nm. 23 ss.)
precisamente pretende, sin renegar de la tradicion, contribuir a configurar la evolucion futura.

194



8§ 7. Dogmatica juridicopenal y sistema del Derecho penal 87

derivar acciones punibles de principios juridicos generales y sin un tipo fijado, como
ocurre en algunas consecuencias juridicas civiles.

3. Antijuridicidad

La accion tipica ha de ser antijuridica, o sea prohibida (para mas detalles 6
al respecto § 14). Por regla general lo serd ya con la tipicidad, puesto que el
legislador solo incorporard una accion a un tipo cuando la misma usualmente
deba estar prohibida. Pero ese indicio puede ser contradicho, ya que una
conducta tipica no es antijuridica si en el caso concreto concurre una causa
de justificacion. Tales causas de justificacion proceden de todo el ordenamien
to juridico. Asi p.ej., si el agente judicial entra coactivamente en la casa del
deudor, habra un allanamiento de morada tipico (8 123); pero el mismo estard
justificado por las facultades del derecho de ejecucion (8§ 758 ZPO). Y si el
padre le da una bofetada al hijo por razones educativas, realiza el tipo de las
lesiones (8§ 223); pero el derecho de correccion admitido por el Derecho de
familia le proporciona una causa de justificacion. Pero también se contienen
causas de justificacion en el StGB, sobre todo el derecho, extraordinariamente
importante, a la legitima defensa (8 32) y el estado de necesidad justificante
(8 34). Ante una accién tipica y antijuridica se habla de "injusto™ penal, con
cepto que comprende por tanto las tres primeras categorias. A

4. Culpabilidad

Por altimo, la accidn tipica y antijuridica ha de se culpable, es decir, ha 7 de poderse
hacer responsable de ella al autor, la misma se le ha de poder, como mayoritariamente se
dice, "reprochar" (para mas detalles al respecto § 19). Para ello es presupuesto la
imputabilidad o capacidad de culpabilidad (88 19 y 20) y la ausencia de causas de
exculpacion, como las que suponen p.ej. el error de prohibicién invencible (§8 17) o el
estado de necesidad disculpante (8 35). La diferencia entre falta de antijuridicidad y falta
de culpabilidad, entre justificacion y exculpacion, consiste en que una conducta
justificada es reconocida como legal por el legislador, estd permitida y ha de ser
soportada por todos, mientras que una conducta exculpada no es aprobada y por ello
sigue estando no permitida y prohibida. Unicamente no se castiga, pero por regla general
no tiene por qué ser tolerada por quien es victima de una conducta antijuridica.

5. Otros presupuestos de punibilidad

Una accidn tipica, antijuridica y culpable es por lo general punible. Pero 8
excepcionalmente, es decir en algunos preceptos penales concretos, han de afiadirse adn
otros presupuestos de punibilidad para desencadenar la punibilidad. Tales presupuestos
son las llamadas condiciones objetivas de punibilidad y la ausencia de causas de
exclusion de la punibilidad (para mas
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detalles al respecto § 23). Una condicion objetiva de punibilidad es p.gj. la garantia de
la reciprocidad en la proteccion penal de representantes y simbolos extranjeros (88
102-104 a), y una causa de exclusion de la punibilidad es p.ej. la indemnidad en caso
de injurias parlamentarias (8 36). La falta de garantia de la reciprocidad no modifica
en nada el hecho de que p.ej. los dafios producidos en signos de la soberania
extranjera son tipicos, antijuridicos y culpables; Unicamente quedan sin castigo. E
igualmente el insulto de un diputado a otro es también una injuria tipica, antijuridica y
culpable aunque tenga lugar en el Parlamento Federal; s6lo que no puede ser penada.

I11. Sobre la evolucién histérica de la moderna teoria del delito

1. El descubrimiento de los conceptos fundamentales

9 Las categorias basicas descritas —que también se las llama "peldafios (escalones) de la
estructura del delito™ (cfr. sobre ello nm. 76)— han sido poco a poco desarrolladas
por la ciencia en un proceso de discusion de décadas. Asi aparece el concepto de
accion por primera vez en el manual de Albert Friedrich Berner (1857) ® como piedra
béasica del sistema del delito. La exigencia de reconocimiento de una antijuridicidad
objetiva e independiente de la culpabilidad la formula poco después el gran jurista
Rudolph von Jhering ° en su escrito "Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht"
("El momento de culpabilidad en el Derecho privado romano”, 1867), abriendo el
camino para la época siguiente. EI concepto del tipo lo crea Ernst Beling “en el afio
1906 en su monografia, atn célebre hoy, "Die Lehre vom Verbrechen" ("La teoria del
delito"). Para el desarrollo de la teoria de la culpabilidad tuvo especial importancia el
escrito del gran comentarista Reinhard Frank " "Uber den Aufbau des Schuldbegriffs”
("Sobre la estructura del concepto de culpabilidad”, 1907). La evolucién del sistema
en su totalidad ha contado en la primera mitad del siglo con impulsos especialmente
intensos por parte de Franz v. Liszt“y Ernst Beling, de Max

® Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, '1857, 138 ss. Sobre "La teoria sistemética del
Derecho penal de Albert Friedrich Berner" cfr. el epilogo de Schild en la reimpresion, aparecida
en 1987, de la 18.% ed. (1898) del manual de Berner (loe. cit., 753).

® 1818-1892. Obras principales: Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, 4 tomos, 1852-1865; Der Kampf ums Recht, 1872; Der Zweck im Recht, 2
tomos, 1877-1883.

' 1866-1932. Grundziige des Strafrechts, 1899, "1930.

" 1860-1934. El ensayo citado estd publicado en la Festschrift der GieRener Juristenfakultdt zum
300jdhrigen Bestehen der Universitdt Giefen (1907, pp. 3 ss.). Los Comentarios de Frank "Das
Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich” (1897, **1931) fueron la obra de ese tipo mas importante de su
tiempo y siguen siendo aun hoy muy valiosos.

2Cfr. sobre v. Liszt supra § 3, nm. 12, y § 4, nm. 3, 5; su "Lehrbuch des Deutschen Strafrechts", '1881,
%1932 (tras su muerte, desde 2*1921 a cargo de Eb. Schmidt) es uno de los més importantes
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Ernst Mayer ®y Edmund Mezger **, asi como de Hans Welzel™, el fundador de la teoria
final de la accion (nm. 15).

2. Suasuncion por el legislador

Los conceptos fundamentales del sistema del delito también han sido acé- 10 gidos
ahora en la Parte general del StGB. Asi se utiliza muchas veces el concepto de accion (cfr.
v.gr. 88 15, 16, 17, 20), que debe incluir hechos dolosos e imprudentes (8 15) y también
ciertamente la omision (8 13, pero distinto el § 9). En varios preceptos se enlaza
expresamente con el término "tipo" (88 13, 16, 22). El legislador define también el "hecho
antijuridico” en el sentido del StGB declarando que es "sélo el que realiza el tipo de una
ley penal” (8 11 I, n.° 5); con ello se quiere expresar que la antijuridicidad
juridicopenalmente relevante debe presuponer siempre la realizacion de un tipo.
Asimismo, la distincién entre causas de justificacion y de exculpacion, que ain no
utilizaba el antiguo StGB, ha sido legalmente plasmada en la nueva Parte general: asi el §
32 dice respecto del sujeto que obra en legitima defensa, que actia "de modo no
antijuridico" (cfr. tb. § 34), mientras que p.ej. el autor que se encuentra en error de
prohibicién invencible, segun la terminologia de la ley (8 17) actta "sin culpabilidad" (cfr.
88§ 20, 35). Por ultimo el legislador, cuando en determinados casos segun el tenor legal no
justifica ni disculpa, sino que habla sélo de que el autor "no es penado” (§ 33) o queda
"impune" (8§ 258 VI), est4 aludiendo a que posiblemente aqui solo falta "otro presupuesto
de la punibilidad".

3. Etapas de la evolucidn historica de la sistemética del delito

El trabajo cientifico-sistematico sin duda va considerablemente mas alla del 11 mero
planteamiento de esos conceptos basicos elementales. Ademas ha de fijar los presupuestos
de las diversas categorias del delito en particular y precisar las relaciones que guardan
entre si; y por tanto aclara qué circunstancias son importantes desde el punto de vista de la
tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad, y como se comportan entre si p.ej. accion y
tipo o antijuridicidad y culpabilidad. Pero también se esfuerza por sistematizar las
concretas cate-

manuales alemanes de Derecho penal y ha sido objeto de traducciones en muchas lenguas [en espafiol:
Tratado de DP, t. I-111, trad. de la 18.% ed. alemana (I) por Q. Saldafia y de la 20.* ed. alemana (l1-111) por L.
Jiménez de Asla, y adiciones de Q. Saldafia, Madrid, Reus, 1914-17; 2.2 ed. espafi. 1926-1929; 3.7 ed.
espafi.: sin fecha; N. del T.].

B 1875-1923. Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 1915, 21923.

% 1883-1962. Obra principal: Strafrecht, '1931, 31949 [traduce, espafi.. Tratado de DP, t. MI,
trad. y notas de Derecho espafiol a la 2.% ed. alemana por J. A. Rodriguez Mufioz, Madrid. Ed. Rev.
Der. Privado, 1.* ed. 1935, 2.% ed. 1946-47, 3.7 ed. (con adiciones de A. Quintano Ripollés) 1957; N.
del T.].

5 1904-1977. Obra principal: Das Deutsche Strafrecht, 1947, "1969 [trad. espafi. de la 1.* parte:
Derecho Penal aleman, PG, 12.% ed. (sie), 3.7 ed. castellana, trad. de J. Bustos y S. Yafez, Santiago
de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1987; N. del T.].
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gorias del delito, asi como por estructurar las maltiples causas de justificacion segin
su contexto interno o considerar las causas de exclusion de la culpabilidad bajo un
Unico punto de referencia, que luego se puede volver a aprovechar para su
interpretacion. También p.ej. las clases de autoria se pueden desarrollar hasta el
detalle como manifestaciones del injusto en un sistema de la teoria del autor. Todo
ello sera objeto de la siguiente exposicion, y al respecto hay que ser consciente de que
los principios de la sistematizacion pueden ser muy diversos y que ellos mismos
constituyen a su vez un problema basico de la dogmatica del Derecho penal. A
continuacion y de la mano de tres proyectos sistematicos especialmente importantes,
hoy ya historicos, pero que siguen influyendo en maltiples aspectos —y a los cuales
posteriormente habrd que volver a referirse en profundidad constantemente—, se
ilustrara lo dicho en algunas diferencias especialmente caracteristicas *°.

a) El sistema clasico del delito

El sistema "clasico" del delito de Liszt y Beling, que se convirtié en dominante a
principios de siglo, que todavia es influyente en muchos aspectos en el extranjero y
cuyas categorias basicas siguen teniendo vigencia también en la dogmatica alemana
actual, se basaba en la hipdtesis de que injusto y culpabilidad se comportan entre si
como la parte externa y la interna del delito. En consecuencia, todos los requisitos
objetivos del hecho punible pertenecian al tipo y a la antijuridicidad, mientras que la
culpabilidad se concebia como el compendio de todos los elementos subjetivos del
delito (el denominado concepto psicologico de culpabilidad). Por consiguiente, el
dolo se consideraba desde la perspectiva de esa teoria como forma de la culpabilidad.

b) El sistema neoclasico

La decadencia de esa teoria del delito especialmente clara y sencilla fue iniciada
por el sistema "neoclasico”. La causa de la reestructuracion del concepto de delito
operada por el mismo radicé en el hecho de reconocer que el injusto no es explicable
en todos los casos solo por elementos puramente objetivos y que, a la inversa, la
culpabilidad tampoco se basa exclusivamente en elementos subjetivos. Asi por
ejemplo, el tipo del hurto (8 242 1) requiere algo mas que la sustraccion —objetiva—
de una cosa mueble ajena, que en cuanto privacion o desposesion temporal de la cosa
(8 2, nm. 26) es por regla general juridicopenalmente irrelevante; sin el elemento
animico-interno del animo de apropiacion no se puede abarcar adecuadamente el
modelo del hecho del hurto y el injusto del mismo. Por eso la doctrina se vio obligada
a

% Una panoramica especialmente instructiva sobre las "fases de la formacién del sistema del Derecho
penal” la ofrece Schiinemann, 1984, 18 ss. [= El sistema moderno del DP, 1991, 43 ss.; N. del T.].
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reconocer la existencia de elementos subjetivos del injusto ". Por otra parte, también se
puede perfectamente afirmar que la culpabilidad, en casos como las situaciones de
estado de necesidad del actual § 35, también depende de circunstancias objetivas, y en
la imprudencia inconsciente, que entonces se concebia como forma de culpabilidad, es
incluso dudoso que en ella se pueda encontrar un elemento volitivo.

De ese modo, el concepto de delito denominado hoy mayoritariamente "neo- 14
clésico", que era dominante hacia 1930 y que encontrd su mejor expresion en el manual de
Mezger (n. 14), pudo ciertamente mantener en principio la separacion entre injusto
objetivo y culpabilidad subjetiva y afirmar el dolo como forma de culpabilidad, pero tuvo
que reconocer ciertas excepciones y buscar por ello otra explicacion distinta para
diferenciar injusto y culpabilidad. Dicha diferencia se hallé —y ello supone una evolucidn
fundamental— en la distinta forma de valoracién: Al afirmar la presencia de injusto se
valora el hecho desde el punto de vista de su dafiosidad social, y al constatar la
culpabilidad se lo valora desde el punto de vista de la reprochabilidad. El entendimiento de
la culpabilidad como "reprochabilidad" es lo que caracteriza al denominado concepto
normativo de culpabilidad, que se ha impuesto de modo general y \ solamente en los
altimos tiempos esté siendo sometido a modificacion y ulterior desarrollo (cfr. nm. 26, 64

s.).
c) Lateoria final de la accién

A un modelo nuevamente distinto del sistema del Derecho penal llega la 15
denominada teoria final de la accion, que ha marcado la discusion de la dogmaética penal
de las dos primeras décadas de la postguerra. Su punto de partida es una concepto de
accion distinto del de las anteriores concepciones sistematicas y mucho mas rico en
contenido. Para esta teoria la "esencia" de la accion, que determina toda la estructura
sistematica, estriba en que, mediante su anticipacion mental y la correspondiente seleccion
de medios, el hombre controla el curso causal dirigiéndolo hacia un determinado objetivo,
es decir, lo "supradetermina de modo final". En consecuencia, s6lo habrad una accion de
matar si el autor pone rumbo al objetivo con conocimiento y voluntad, o sea si mata
dolosamente. De ahi se deriva como consecuencia sistematica que el dolo, que en el
sistema clasico e incluso en el neoclésico se habia entendido como forma de culpabilidad y
del que también se consideraba componente necesario la conciencia del injusto, ahora
aparece en una forma reducida a la direccion causal y se considera ya como componente
del tipo. Ello supone una ulterior subjetivizacion del injusto, y en cambio para la cul-
pabilidad una creciente dessubjetivizacion y normativizacion, por lo que en

¥ Se considera como descubridores de los mismos a H. A. Fischer, 1911, y Hegler, ZStwW 36 (1915), 19,
184.
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esa medida el sistema finalista estd diametralmente contrapuesto al clésico. La
doctrina finalista —en parte preparada e influida por v. Weber ®y Graf zu Dohna “—
fue fundada en lo esencial por Welzel (cfr. n. 15)%. Pero también se basan en ella
(con diversas variaciones) el gran manual de Maurach ? y la exposicion de
Stratenwerth %%, asi como numerosos escritos especificos tanto en la docrina alemana
como en la extranjera.

4. Bases histérico-intelectuales y filoséficas de la evolucion del
sistema clésico al finalista

La evolucion de la teoria del delito en el siglo xx, que hasta aqui sélo se ha podido
esbhozar en sus méas simples lineas béasicas, pero a la que ain habra que volver en
muchas cuestiones concretas en la exposicion posterior, no se ha desarrollado como
una discusion meramente interna del Derecho penal, sino sobre el trasfondo de la
filosofia y la historia del pensamiento %,

Asi el concepto clasico de delito, sobre todo en la decisiva caracterizacion que le
habia dado Liszt, estaba sustancialmente influido por el naturalismo propio de la
historia del pensamiento de comienzos del siglo xrx, que queria someter a las ciencias
del espiritu el ideal de exactitud de las ciencias naturales y reconducir
consiguientemente el sistema del Derecho penal a componentes de la realidad
mensurables y empiricamente verificables. Dichos criterios solo pueden ser, o bien
factores objetivos del mundo externo o procesos subjetivos psiquico-internos, por lo
que desde ese punto de partida lo que se ofrecia era precisamente una division del
sistema del Derecho penal entre elementos objetivos y subjetivos.

En cambio, el sistema neoclasico estaba basado predominantemente en la filosofia
de los valores neokantiana, muy influyente en las primeras décadas de nuestro siglo
(Windelband, Rickert, Lask), y que, apartandose del naturalismo, quiso devolverles
un fundamento autonomo a las ciencias del espiritu,

8 y. Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935.

% zu Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1936, “1950.

% Una introduccién constituye su escrito "Das neue Bild des Strafrechtssystems”, *1961 [version
espafi.: El nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion finalista,
trad. de J. Cerezo Mir, Barcelona, Ariel, 1964; N. del T.].

2 Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, '1954, “1971, y desde *1977/78 bajo el titulo
"Strafrecht, Allgemeiner Teil", en dos volimenes a cargo de Zipf y Gdssel [versiones en espafi.:
Maurach, Tratado de Derecho penal, t. I-Il, trad. de la 1.* ed. alemana y Notas de DP espafiol por
J. Cérdoba Roda, Barcelona, Ariel, 1962; Maurach/Zipf y Maurach/Gdéssel/Zipf, Derecho Penal, Parte
General, 1.1 y I, trad. de la 7.* ed. alemana por J. Bofill y E. Aimone, Buenos Aires, Astrea, j994/95;
N. del T.].

2 Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Die Straftat, 1971, 31981 [versién espafi.. Derecho
Penal, Parte General, I: El hecho punible, trad. de la 2.* ed. por G. Romero, Madrid, Edersa, 1982;
N. del T.].

% De modo instructivo al respecto: Welzel, 1935; Schiinemann, 1984, 18 ss. [= El sistema mo
derno del DP, 1991, 43 ss.; N. del T.].
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considerando que su peculiaridad consiste en que se debe referir la realidad a
determinados valores supremos en los que se basan las respectivas disciplinas,
configurarla y delimitarla mediante los mismos y sistematizarla desde el punto de vista
de dichos valores. Partiendo de esa perspectiva es consecuente interpretar el injusto y
la culpabilidad desde los criterios valorativos de la dafiosidad o nocividad social y de
la reprochabilidad, como también ocurre hasta hoy de modo importante a efectos
practicos en la mayoria de los proyectos sistematicos.

Frente a esto, la teoria final de la accién se basa filoséficamente en teorias 19
ontoldgico-fenomenoldgicas, que intentaban poner de relieve determinadas leyes
estructurales del ser humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que se ocupan
del hombre #. Para dicha concepcidn es l6gico colocar un concepto bésico antropoldgico y
prejuridico como el de la accién humana en el centro de la teoria general del delito y
construir a partir de la constitucién ontoldgica de la accién un sistema, que le viene
previamente dado al legislador,— de estructuras (denominadas por Welzel) légico-reales
(o légico-objetivas), sistema que en opinion de sus defensores también le debe
proporcionar a la dogmatica juridicopenal perspectivas permanentes e inconmovibles.

5. La sintesis neoclasico-finalista de la teoria del delito
actualmente dominante

La opinién todavia predominante en la dogmatica reciente se mueve con 20 sus
proyectos sistematicos dentro del marco prefigurado por el sistema neoclésico y el
finalista. Las modernas exposiciones doctrinales, en algunas ocasiones (pero cada vez mas
infrecuentes) enlazan aln con la estructura del delito de la concepcién neoclasica
(Bauman/Weber®), y parcialmente siguen también la teoria final de la accién (Welzel,
Maurach/Zipf, Stratenwerth®). Pero la mayoria de los autores se esfuerzan por lograr una
sintesis "entre los nuevos impulsos que debemos al finalismo, y ciertas conclusiones
irrenuncia-bles de la anterior fase de desarrollo de nuestra ciencia, determinada por el
pensamiento valorativo y teleoldgico” ¥/, o sea, la teorfa neoclasica del delito %,

% gobre los presupuestos filoséficos de su teoria se pronuncia en detalle el propio Welzel en el
prélogo a la 4.2 ed. (1961) de "Das neue Bild des Strafrechtssystems”, pp. DC-XII [= El nuevo sistema
del Derecho penal, trad. Cerezo, 1964, 11-16; N. del T.].

% Baumann/Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, °1985 (cfr. espec. su § 15).

% Cfr.n. 15,21y 22.

7 Gallas, Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955), 1 ss. (47) [= La
teoria del delito en su momento actual, trad. de J. Cérdoba Roda, Barcelona, Bosch, 1959, 64; N.
del T.]; este ensayo constituye un escrito influyente y representativo del estado de la discusion en
la época de la postguerra.

% En cambio, Schiinemann, 1984, 46, n. 98 [= El sistema moderno del DP, 1991, 63, n. 98; N.
del T.], opina que "el sistema dominante en la actualidad... debe todos sus contenidos esenciales
al finalismo", por lo que no tiene por qué ser "tratado tematicamente como un periodo autonomo
del pensamiento sistematico del Derecho penal".
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Esta sintesis se caracteriza en la mayoria de los casos por rechazar la teoria final de
la accién como teoria de la accion, pero asumiendo su consecuencia sistematica mas
importante, o sea el traslado del dolo al tipo subjetivo®. A ese respecto, el rechazo del
concepto de accion finalista se fundamenta mayoritaria-mente en que una concepcion
ontoldgica de la accion no puede ser vinculante para un sistema de Derecho penal
fundado en decisiones valorativas, y en que la definicion de la accion como el control
de cursos causales dirigido a un determinado objetivo no se ajusta bien a los hechos
imprudentes y a los delitos omisivos. La inclusion del dolo en el tipo subjetivo se
fundamenta independientemente del concepto de accién con diversos argumentos,
pero sobre todo con el de que el sentido social de las acciones tipicas muchas veces no
se puede comprender en absoluto prescindiendo del dolo; asi p.ej. la simulacién de
hechos falsos en la estafa (8§ 263) o la falsificacion de un documento (§ 267)
presuponen sin mas el dolo del autor. Pero junto a esto, algunos de los autores citados
consideran también al dolo simultdneamente como forma de culpabilidad.

Sobre la base de la sintesis neoclasico-finalista se puede distinguir entre injusto y
culpabilidad sosteniendo que el injusto caracteriza el desvalor de la accién (y en su
caso del resultado), y en cambio la culpabilidad el "desvalor de la actitud interna"
(Gallas, Jescheck, Wessels) o el "poder evitar (y consiguiente responsabilidad)” * del
autor respecto de la realizacion antijuridica del

% En ese sentido (con diferencias en detalles concretos), de la bibliografia de comentarios y manuales:
Blei, AT'; Bockelmann/Volk, AT Dreher/Trondle*’; Eser/Burkhardt, StrafR 1* [= DP. Cuestiones
fundamentales de la Teoria del Delito sobre la base de casos de sentencias, trad. de S. Bacigalupo y M.
Cancio Meli4, supervisada por E. Bacigalupo, Madrid, Colex, 1995; N. del T.]; Jescheck, AT* [versiones
espaf.: Tratado de DP, PG, trad. de la 3.% ed. y adiciones de S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barcelona,
Bosch, 1981; trad. de la 4.% ed. por J. L. Manzanares Samaniego, Granada, Comares, 1993; N. del T.]; LK*-
Jescheck, antes del § 13; Lackner®; Otto, AT*; Preise-danz™®; Sch/Sch/Lenckner®; Wessels, AT,

* La expresion del texto "das 'Dafiirkénnen”, aqui traducida como "el 'poder evitarQo) (y consiguiente
responsabilidad)™, literalmente significa "poder respecto de ello (de algo)", lo que no suena nada bien en
castellano, por lo que en lenguaje usual se traduce como "tener la culpa (o ser culpable, o responsable) de
algo", siendo mas frecuente la formulacion negativa: "ich kann nichts dafiir* = "yo no tengo la culpa (o no
soy culpable, responsable) de eso" (literalmente: yo no puedo —he podido— hacer nada al respecto). Pero
cuando se expone que para un sector el fundamento o base ' de la culpabilidad es el "Dafiirkénnen" (o "dafir
konnen") del autor, naturalmente no se puede traducir esa expresion con la version vulgar de "tener la culpa o
ser culpable el autor", porque seria una tautologia; y traducirlo por la variante mas culta de "ser responsable
el autor" aclararia poco. Aparte de que no hay que olvidar que la estructura lingiistica en aleméan, que lleva a
la idea de ser culpable o responsable, es el poder ("kénnen") del sujeto respecto de lo ocurrido (“dafir"), es
decir, poder hacerlo, pero también poder hacer o lograr que no hubiera ocurrido. Ello emparenta esa
expresion con otra que también utiliza la doctrina en sentido equivalente para designar el fundamento
material de la culpabilidad: el "poder actuar de otro modo" (“anders handeln kénnen" o "das
Andershandelnkénnen™), que es otra forma de designar la libertad de voluntad o libre albedrio. Por todo ello,
para indicar que el 'tener la culpa, o ser culpable o responsable' de la version de aquella expresion en el
lenguaje corriente es consecuencia del poder del sujeto para evitar cometer el hecho tipico y antijuridico, se
ha optado por la formula "poder evitar (y consiguiente responsabilidad)".

Sobre la utilizacién doctrinal de estos conceptos cfr. para mas detalles infra § 19, nm. 18 ss. [N. del T.].
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tipo. El entendimiento material, procedente del sistema neoclasico, del injusto como
dafiosidad (o nocividad) social y de la culpabilidad como reprochabili-dad, que
tampoco contradice al sistema finalista, se mantiene en las teorias modernas del delito.
Y frecuentemente también se explica la diferencia entre injusto y culpabilidad
afirmando que el injusto expresa un juicio de desvalor sobre el hecho, y en cambio la
culpabilidad, un juicio de desvalor sobre el autor.

6. El sistema racional-final o ideoldgico (funcional) del Derecho penal

Aproximadamente desde 1970 se han efectuado intentos muy discutidos de 23
desarrollar un sistema "racional-final (o teleolégico)" o “funcional” del Derecho penal®.
Los defensores de esta orientacion estdn de acuerdo —con muchas diferencias en lo
demdas— en rechazar el punto de partida del sistema finalista y parten de la hipdtesis de
que la formacién del sistema juridicopenal no puede vincularse a realidades ontolégicas
previas (accion, causalidad, estructuras l6gico-reales, etc.), sino que Unica Yy
exclusivamente puede guiarse por las finalidades del Derecho penal.

Sobre esa base, en este libro ®se intenta elaborar y desarrollar y hacer 24 avanzar con
un nuevo contenido los puntos de partida neokantianos (y neo-hegelianos) de la época de
entreguerras, que en los sistemas neoclésicos sélo habian tenido un desarrollo insuficiente
y se vieron conmovidos en la época nazi. El avance consiste sobre todo en que se sustituye
la algo vaga orientacion neokantiana a los valores culturales por un criterio de
sistematizacion especificamente juridicopenal: las bases politicocriminales de la moderna
teoria de los fines de la pena. Aqui no es posible anticipar todo lo que de ahi se deriva en
concreto para la dogmatica y sistematica del Derecho penal, pero se ilustrard a proposito
de la funcién de las categorias sistematicas basicas en un primer eshozo ya en este
paréagrafo (nm. 53 ss.). Aqui basta con aludir a dos piezas centrales de esta concepcion,
especialmente importantes por sus consecuencias practicas, y que en parte se han impuesto
ya, pero en parte son objeto de una polémica especialmente viva.

® La primera exposicién sintética la ofrece Schiinemann, 1984, 45 ss. [= El sistema moderno del
DP, 1991, 63 ss.; N. del T.], que es a su vez uno de los partidarios de esa orientacion; desarrollandola,
idem, Rud. Schmitt-FS, 1992, 117. En cambio, rechazando desde la perspectiva del finalismo or
todoxo todos los nuevos intentos, Hirsch, Kdéln-FS, 1988, 399 ss., que opina "que a la reestructu
racion del sistema producida por Welzel no le han seguido nuevas concepciones dogmaticas con
vincentes de naturaleza fundamental" (p. 420); similar idem, 1989, 65; 1993, 35, 49 ss. (en contra
Roxin, 1989, 205 s.).

% De modo programatico mi concepcién se eshoza por primera vez en: Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, 1970, 21973 [= Politica criminal y sistema del DP, trad. e introd. de F. Mufioz
Conde, Barcelona, Bosch, 1972; N. del T,]. Ese punto de partida ha sido desarrollado y terminado
de estructurar en los grandes ensayos de Schiinemann, 1984, 45 ss. [= El sistema moderno del DP,
1991, 63 ss.; N. del T.]; idem, Rud. Schmitt-FS, 1992, 117; Wolter, 140 Jahre GA, 1993, 269.
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La primera es la teoria de la imputacién al tipo objetivo. Mientras que el tipo
objetivo —que para el sistema clésico agotaba el contenido del tipo, y al que los
proyectos neoclasicos le afiadieron soélo los elementos subjetivos del tipo y el
finalismo le afiadié el dolo— para las tres concepciones sistemaéticas en los delitos de
resultado (como los 88 212, 223, 230 o 303) quedaba reducido en lo esencial a la
mera causalidad, en cambio, el punto de partida teleolégico ha hecho depender la
imputacién de un resultado al tipo objetivo de la "realizacion de un peligro no
permitido dentro del fin de proteccién de la norma", sustituyendo con ello por primera
vez la categoria cientifico-natural o l6gica de la causalidad por un conjunto de reglas
orientado a las valoraciones juridicas (para mas detalles infra § 11). Las bases tedricas
para ello fueron sentadas ya hacia 1930 por el neokantismo y neohegelianismo®?; pero
el desarrollo dogmatico de esas ideas se quedd entonces en un estado rudimentario y
volvié a caer pronto en el olvido.

Una segunda innovacién central del sistema racional-final o teleoldgico en la
forma aqui defendida lo constituye la ampliacion de la "culpabilidad" a la categoria de
la "responsabilidad”, en cuanto que a la culpabilidad como condicion ineludible de
toda pena se le debe afiadir siempre la necesidad preventiva (especial o general) de la
sancion penal (cfr. th. infra nm. 64 s., y mas detalladamente en § 19, nm. 1 ss.), de tal
modo que la culpabilidad y las necesidades de prevencion se limitan reciprocamente y
solo conjuntamente dan lugar a la "responsabilidad” personal del sujeto, que
desencadena la imposicion de la pena. Esa ensambladura de la categoria tradicional de
la culpabilidad con las finalidades preventivas, importante para numerosas cuestiones
interpretativas, es el correlato dogmatico de la teoria de los fines de la pena aqui
desarrollada (supra § 3, nm. 36 ss.), en la que asimismo la culpabilidad y la necesidad
preventiva se presentan como condiciones ciertamente necesarias, pero por si solas no
suficientes, de la pena.

Los intentos de lograr una fundamentacion racional-final (o teleoldgica) del
sistema del Derecho penal han conducido en el caso de otros autores a proyectos
parcialmente similares y parcialmente divergentes. Jakobs, en su muy prestigioso
manual®, vuelve del revés la concepcion de su maestro Welzel, al

® Mi articulo "Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht” (Honig-FS, 1970, 133
ss. = Grundlagenprobleme, 123 ss.) [= "Reflexiones sobre la probleméatica de la imputacion en el
DP", Problemas basicos, 1976, 128 ss.; N. del T.], que pertenece a los primeros intentos de resucitar
esa teoria, se remonta expresamente a trabajos previos del neokantiano Honig y del neohegeliano
Larenz (loe. cit., 133 ss. y 123 ss., respectivamente) [= Problemas basicos, 1976, 140 ss. y 128 ss.;
N. del T.]. Castaldo, 1992, 4 ss., enlaza las fases de la evolucion de la sistematica del delito con la
dogmatica de la imprudencia y deriva la imputacién objetiva del sistema racional-final del Derecho
penal.

® Jakobs, Strafrecht -Allgemeiner Teil, 21991 [= Derecho Penal, Parte General, trad. de J. Cuello
Contreras y J. L. Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, M. Pons, 1995; N. del T.]. Sus ideas basicas
esenciales por primera vez en "Schuld und Pravention", 1976. Ultimamente, desarrollandolas y
defendiéndolas frente a ataques criticos, idem, ZStw 101 (1989), 516.
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partir de la base de que conceptos como causalidad, poder, accion, etc., no tienen un
contenido prejuridico para el Derecho penal, sino que sélo se pueden determinar segun
las necesidades de la regulacion juridica®. Metodolégicamente, la especial
originalidad de su concepcion sistematica estriba en el hecho de que formula la
dogmatica juridicopenal en los conceptos y categorias de la teoria de los sistemas
sociales (sobre todo de Luhmann). Y la peculiaridad més discutida del contenido de su
teoria del delito consiste en que para €l, en concordancia con su teoria del fin de la
pena (sobre ella § 3, n. 23, nm. 26 s.), la culpabilidad queda totalmente absorbida en el
concepto de prevencidn general, o sea que no la considera como algo objetivamente
dado, sino que simplemente la "adscribe" conforme al criterio de lo que es necesario
para el "ejercitamiento en la fidelidad al Derecho", sin tomar en consideracion las
capacidades del autor.

También mantiene una teoria muy independiente y peculiar del hecho pu- 28 nible
Schmidhauser®, que ya antes habia abogado por investigar "los elementos del hecho
punible atendiendo de antemano a la pena como consecuencia juridica” *. Este autor
desarrolla un sistema con una continua orientacion teleoldgica, en el que los conceptos
centrales son el injusto y la culpabilidad, mientras que el concepto de accién queda en un
total segundo plano. El injusto se concibe como "conducta voluntaria lesiva para un bien
juridico”, y la culpabilidad como "conducta mental (espiritual) lesiva para un bien
juridico”, o sea como "actitud interna injusta”. Hasta ahi ain se mantiene dentro de la
opinién dominante. Pero la peculiaridad destacable de la concepcién de Schmidhéduser
estriba en que descompone el dolo atribuyendo sus componentes volitivos al injusto, y en
cambio sus momentos intelectivos (entre los que incluye tanto la conciencia del hecho
como la del injusto), a la culpabilidad. Con ello estd mas préximo al sistema neoclésico
que la doctrina hoy dominante, pero de ese modo llega también a conclusiones novedosas
en algunos problemas concretos.

La influencia de la dogmatica teleoldgica y "funcional va en aumento. Entre 29 los
autores de las grandes exposiciones dotrinales hay que incluir en esta direccion a
Rudolphi®’, que esta proximo a la concepcién aqui sustentada; y

¥ Con razén califica Schiinemann, 1984, 54 [= El sistema moderno del DP, 1991, 70; N. del T.],
a esta postura como "un sorprendente renacimiento de la teoria de la formaciéon de conceptos del
neokantiano Lask, que Welzel habia combatido tan vehementemente y con éxito durante casi cinco
décadas".

% En su tratado (Lehrbuch) "Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1970, 21975; th. en su curso (Studien
buch) "Strafrecht, Allgemeiner Teil", 1982, %1984. Para mas detalles sobre la concepcién de Schmid
hduser, Roxin, ZStW 83 (1971), 369 ss. De la "Dogmatica del Derecho penal como ciencia" ("Straf-
rechtsdogmatik als Wissenschaft") se ocupa, con especial atencion a las teorias de Schmidhduser,
su discipulo Langer, GA 1990, 435.

% Schmidhauser, Radbruch-GS, 1968, 276.

% Cfr. solamente su Introduccién a la obra, coeditada por él, "Systematischer Kommmentar"
zum StGB, AT, 5.7 ed. (noviembre 1990), antes del § 1.
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también hay importantes monografias que demuestran lo fructifero que es dicho punto
de partida®. Sin embargo adn no se ha impuesto un sistema global elaborado sobre
esa base, lo que entre otras cosas se debe a que los esfuerzos sistematicos teleoldgicos
(racional-finales) se encuentran ain en fase de desarrollo. Por lo demas tampoco hay
que sobrevalorar la divergencia de los recientes sistemas del Derecho penal, cuyos
defensores frecuentemente han luchado cientificamente entre si como representantes
de "escuelas" contrarias; pues, sin perjuicio de todos los distintos giros dialécticos,
todos los sistemas estan en una misma linea de evolucién continuada: Las categorias
bésicas, pese a todas las variaciones en su contenido, han permanecido como tales
desde el naturalismo hasta hoy; y cada "fase (o época) sistematica" prosigue y hace
avanzar los esfuerzos que la han precedido. Ahi radica la razén mas profunda para
que haya que conocer la evolucidn del pensamiento sistematico desde el cambio de
siglo si se quiere entender el estado actual de la discusion. Ahora bien, otra cuestion
distinta es la de si se les debe dar o no a los problemas sistematicos y a la pugna en
torno al sistema "correcto” la importancia que tradicionalmente se les ha atribuido en
la ciencia penal alemana, cuestion de la que nos vamos a ocupar a continuacion.

IV. Rendimiento y limites de la sistematica tradicional del Derecho penal;
pensamiento sistematico y problematico en la dogmatica
del Derecho penal

30 Quien se acerca como estudiante 0 como profano al Derecho penal, a menudo se queda
perplejo en cierta medida ante la multitud de intentos de sistematizar el Derecho penal
y se pregunta por qué se les concede tanto espacio en la discusion cientifica. No es
infrecuente encontrarse con la opinion de que éstos son problemas de caracter
puramente académico, que el practico del Derecho puede tranquilamente dejar de
lado. Sélo es posible hacer frente a esas dudas de principio y conseguir tener un punto
de vista propio para juzgar las principales cuestiones dogmatico-sistematicas, si uno
se representa antes con la mayor claridad y referencia al caso que sea posible las
ventajas e inconvenientes del pensamiento sistematico en Derecho penal, en vez de
aceptar incuestionadamente, como frecuentemente ocurre, el sistema del Derecho
penal precisamente en su forma de manifestacion historica dominante. Por eso la
problematizacion que se efectlia a continuacion tiene la finalidad de ir preparando la
concepcion que en sus lineas basicas se desarrollard después, ponderando los pros y
los contras.

® Cabe citar a: Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in
einem funktionalen Straftatsystem, 1981; Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983; idem, TatbestandsmaRiges
Verhalten und Zurechnung des Erfolges, 1988.
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1. Ventajas del pensamiento sistematico

El penalista espafiol Gimbernat Ordeig ha descrito asi, con una impresionante
referencia a la situacion en paises con un sistema juridico menos desarrollado, de
modo sintético las ventajas del pensamiento dogmatico®: “"La dogmatica
juridicopenal, al sefialar limites y definir conceptos, hace posible una aplicacion
segura y calculable del Derecho penal, y lo sustrae a la irracionalidad, a la
arbitrariedad y a la improvisacion. Cuanto mas pobre sea el desarrollo de una
dogmatica, tanto mas imprevisibles serdn las decisiones de los tribunales..." E invoca
el peligro de que la decisidn juridica del caso se convierta en una "cuestion de loteria";
"Y cuanto menor sea el desarrollo dogmatico, tanto mas crece esa loteria, hasta llegar
a una situacion de aplicacion cadtica y sin rumbo de un Derecho penal.." A ese
respecto invoca también una afirmacion mia *°, que ex negativo pretende por contraste
presentar bajo una luz favorable las ventajas del pensamiento sitematico-concep-tual:
"Donde estan en juego pasiones humanas —y en qué proceso penal no ocurre asi—, la
fuente mas turbia del conocimiento es un sentimiento juridico no articulable
conceptualmente." Estas tesis algo enfaticas, pero tendencial-mente certeras, se pueden
descomponer desde los puntos de vista que se expondran a continuacion e incluso
completar con otras funciones del pensamiento sistematico.

a) Facilitar el examen del caso

La reunion y estructuracion de todos los presupuestos de la punibilidad en un
sistema dogmatico tiene en primer lugar la ventaja practica de la simplificacion y
direccion del examen del caso. El estudiante que tenga que realizar un dictamen sobre
la punibilidad de una conducta, pero también el abogado o el juez, para valorar
juridicopenalmente los supuestos de hecho que se les sometan, procederan siguiendo el
orden que est& previamente marcado pdjr la estructura del delito. Es decir, si concurre
una accién, se examinara primero la tipicidad y luego la antijuridicidad, culpabilidad y
los demés presupuestos de la punibilidad. Esta estructuracion en determinados pasos
de razonamiento ordenados en una sucesion légica garantiza en primer lugar que todas
las cuestiones importantes para juzgar la punibilidad también se examinen realmente;
en cambio, si lo que se hiciera fuera un "hurgar aqui y all&", de modo no estructurado
sistematicamente y sin orden ni concierto, en la problemética juridica del caso,
existiria el peligro de pasar por alto aspectos decisivos y de tomar decisiones
incorrectas. Ademdas un esquema sistematico del examen del caso es Util para la
economia del razonamiento: si p.ej. resulta que no se ha

® Gimbernat Ordeig, ZStW 82 (1970), 405 s. [= Problemas actuales de DP y procesal, Salamanca,
1971, 106; N. del T.]; dandole vehementemente la raz6n Welzel, Maurach-FS, 1972, 5.
“ Roxin, Téterschaft, 21967, 626.
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realizado ningln tipo, ya no hace falta para nada examinar la antijuridicidad y la
culpabilidad; y si concurre una causa de justificacion, puede prescindirse de antemano
de la investigacion (a veces dificil y que lleva mucho tiempo) de las causas de
exclusién de la culpabilidad.

b) El orden del sistema como presupuesto de una aplicaciéon uniforme
y diferenciada del Derecho

Pero aun prescindiendo de la facilitacion del trabajo en la préactica, sélo el sistema
hace posible una ordenacion de la materia juridica diferenciando adecuadamente
segln el objeto. Asi por ejemplo, de la clasificacion sistematica de las conductas
tipicas impunes en causas de justificacion y de exculpacién, que no es conocida en
absoluto en todos los ordenamientos juridicos, se deriva una distincion conforme a
criterios valorativos unitarios del inabarcable nimero de supuestos de "actuacién en
caso de necesidad"; en cambio, cori un enjuiciamiento asistematico del caso concreto
los resultados serian inseguros y oscilantes. Asi, si alguien es agredido por un
atracador, puede actuar en legitima defensa (§ 32) y estard justificado incluso aunque
en caso necesario tenga que matar de un disparo en su defensa al agresor. Pero si al
hacerlo alcanza a un tercero ajeno a la agresion, ya no estara justificado en cuanto a
ese resultado, sino que habra actuado antijuridicamente y sélo estara exculpado si se
cumplen los requisitos del § 35 [estado de necesidad disculpante]. Ello significa que, a
diferencia del agresor, el tercero puede actuar en legitima defensa contra la actuacion
del agredido, que frente a él supone una agresion ilegitima (aunque disculpada), y en
tal defensa también puede lesionarle justificadamente. Por tanto, la ordenacion
sistematica distinguiendo causas de justificacion y de exculpacion hace posible un
buen ndmero de afirmaciones materiales, con decisiones politicocriminalmente
satisfactorias y que tienen en cuenta la diversidad de los respectivos intereses. Si no
tuviéramos el sistema, cada concreta situacion de necesidad imaginable precisaria una
regulacion especial en cuanto a sus presupuestos y consecuencias juridicas. Ello
requeriria numerosos preceptos y daria lugar a una enorme masa de articulos
[parégrafos en el sistema aleman] tan inabarcable como también desequilibrada y
Ilena de lagunas al faltar un principio sistematico rector. El orden del sistema con-
tribuye esencialmente por tanto, como muestra ya este solo ejemplo, a la uniformidad
y racionalidad de la aplicacion del Derecho.

c) Simplificacion y mejor manejabilidad del Derecho

Ya con lo anterior queda claro que el razonamiento en el sistema supone ademas
una simplificacion sustancial de la aplicacion del Derecho, que descarga al juez (y
correlativamente al estudiante) del trabajo de orientacion que seria preciso si la
amplia materia juridica se descompusiera en un gigantesco numero de preceptos
concretos no ordenados sisteméaticamente o si se tuviera
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incluso que buscar las soluciones de los problemas extrayéndolas de una masa de
resoluciones prejudiciales de los tribunales dictadas en casos andlogos. Y esto rige con
caracter totalmente general. Asi p.ej. la imposicion de medidas de seguridad se vincula
siempre en los 88 63 ss. al presupuesto de que haya un "hecho antijuridico”, que a su
vez se define en el 8 11 | n.° 5 de una vez por todas como hecho tipicamente
antijuridico; de ello se sigue simultaneamente a contrario que en ese contexto no
importa la culpabilidad del sujeto. Si los presupuestos de las medidas de seguridad
tuvieran que ser descritos individualmente en cada caso sin ordenacidn sistematica y
con independencia de las categorias tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, ello
implicaria extraordinarias complicaciones para la aplicacion del Derecho.

d) El contexto sistematico como guia para la elaboracion y
desarrollo del Derecho

Por ultimo, la sistematizacion de la materia juridica, al permitir penetrar 35 en el
contexto interno de las diversas normas juridicas y en su fundamento teleoldgico, hace
posible incluso una elaboracion creadora y de desarrollo del Derecho. Un conocido
ejemplo historico de ello es el desarrollo del antiguamente llamado estado de necesidad
supralegal como una nueva causa de justificacion. Si uno se pregunta qué es lo comin a
todas las causas de justificacion pese a todas sus diferencias en lo particular, se puede
comprobar que las mismas tienen por objeto respectivamente la solucion de un conflicto
de intereses entre dos personas. Echando mano de dos conocidas causas de justificacion
del Derecho civil, asi p.ej. el § 228 BGB regula el conflicto de intereses entre el
propietario de una cosa (0 de un animal) peligrosa y el atacado, y el § 904 BGB la pugna
entre las necesidades de un sujeto que se esfuerza por salvar sus intereses del peligro y las
de un propietario ajeno a ello, cuya cosa es utilizada o dafiada en la accion salvadora.
Estos conflictos y otros regulados mediante la creacién de causas de justificacion son
solucionados siempre por el legislador justificando la accién que en una ponderacion del
perjuicio y beneficio social implica la ventaja mayor. De ahi cabe deducir que la base
comudn en su contenido de la conducta antijuridica, o sea la llamada antijuridicidad
material, consiste en la dafiosidad o nocividad social de una conducta, y que ha de estar
justificada una solucién del conflicto cuyo beneficio social tenga mas peso que el
perjuicio. Ello dio lugar al desarrollo de una teoria de la ponderacion de bienes y deberes
como principio sistematico rector de las causas de justificacion, que finalmente fue
acogida por el RG en una sentencia que causé sensacion **: "En situaciones de la vida, en
las que una accion que encaja... en el tipo externo es el Gnico medio de proteger un bien
juridico o de cumplir un deber impuesto o reconocido por el Derecho,

' RGSt 61, 242 (254), de 11-3-1927.
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la cuestion de si la accién es conforme a Derecho 0 no prohibida o antijuridica debe
resolverse acudiendo a la proporcién valorativa, que se desprende del Derecho
vigente, entre los bienes juridicos o deberes en pugna”. De ese modo, mucho antes de
la regulacién legal del afio 1975 resultd posible justificar la interrupcion del embarazo
por indicacién médica (§ 218 a I, n.” 1y 2), en la que coliden entre si la vida y salud
de la embarazada y la vida del feto, invocando el superior valor de la vida materna.
De lo contrario se habria tenido que castigar por aborto (§ 218) a los médicos, ya que
segln el Derecho entonces vigente no se disponia de una causa de justificacion o de
exculpacion escrita. El estado de necesidad "supralegal" justificante fue luego
rapidamente extendido por la jurisprudencia a todos los &mbitos de la vida y ha sido
acogido de forma mas precisa como § 34 en la nueva Parte general del StGB vigente
desde el 1-1-1975. De ese modo, el trabajo especificamente sistemético de ordenar los
conocimientos bajo una idea rectora ha contribuido decisivamente al desarrollo del
Derecho en ese campo.

2. Peligros del pensamiento sistematico

Ahora bien, pese a las ventajas descritas la interpretacion del Derecho en el marco
de un sistema que abarque toda la materia juridica no es un procedimiento en si
mismo evidente ni necesariamente satisfactorio en todos los casos. Constantemente
vuelve a surgir la idea de que el sistema puede dar lugar a violentar la materia juridica
y que por ello el método de decisién mas adecuado para la ciencia del Derecho es la
discusion de problemas referida al caso concreto. Por eso es necesario tener claras las
dificultades a que también puede dar lugar pese a todo el pensamiento sistematico.

a) Olvido de la justicia en el caso concreto

Asi en primer lugar, por el hecho de obtener la solucién de problemas juridicos de
deducciones del contexto sisteméatico puede suceder que padezca la justicia en el
respectivo caso concreto. Tomemos el ejemplo tan discutido del error de prohibicidn,
0 sea el supuesto de que un sujeto no sea consciente de la antijuridicidad de su
actuacion. Hacia 1930 era dominante en la ciencia la denominada teoria del dolo,
segln la cual el dolo presupone conocer y querer las circunstancias del hecho y
ademas la conciencia del injusto; ese "dolus malus" era considerado como forma de
culpabilidad (perteneciente a la parte interna del hecho) (cfr. nm. 13 s.). Por
consiguiente, quien erréneamente considerara permitida su conducta objetivamente
prohibida, segln esa concepcion no habria podido ser castigado por un hecho doloso
sino a lo sumo por uno imprudente, pero por falta de incriminacion de la comision
imprudente por regla general habria quedado impune incluso en caso de error de
prohibicién vencible.
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Frente a esto la teoria final de la accion, partiendo de las bases de su 38 sistema, ha
desarrollado la denominada teoria de la culpabilidad, que llega a un resultado totalmente
distinto. Dado que para ella, debido a la estructura oOntica de la accion humana, la
actuacion dolosa consiste tan solo en que el autor controla con conocimiento y voluntad el
curso causal hacia el resultado tipico (cfr. nm. 15), la conciencia de la antijuridicidad, que
no tiene nada que ver con la finalidad, no puede ser un presupuesto del dolo. Al contrario,
el dolo como parte subjetiva del tipo s6lo comprende la finalidad en el sentido descrito,
mientras que la falta de conciencia del injusto, si es inevitable, excluye Unicamente la
culpabilidad. Por consiguiente, quien no se dé cuenta de que su comportamiento esta
prohibido, actla pese a ello dolosamente y, si su error era vencible, serd penalmente
responsable de un hecho doloso culpable. Y por tanto, aunque se acepte una atenuacién de
la culpabilidad, la pena debe tomarse siempre del marco penal del delito doloso, mientras
que la teoria del dolo en el mismo caso llega a la absolucion o a lo sumo a una pena por
imprudencia.

Esta "teoria de la culpabilidad" se ha impuesto mayoritariamente en la 39 discusion
cientifica de las Gltimas décadas y el legislador la ha convertido en la base de su teoria del
error en el nuevo § 17. Y también conduce en muchos casos a soluciones justas. Si p.ej.
alguien maltrata gravemente a sus hijos (8 223 b) o explota a otros con una desvergonzada
usura (8 302 a), parece absolutamente adecuado que la apelacion del sujeto a que no
conocia la prohibicién no cambie para nada su punicion por hecho doloso. En cambio, en
caso de preceptos penales menos conocidos, pertenecientes a menudo al Derecho penal
accesorio y con un fundamento éticosocial menos patente, ya no es sin mas evidente que
un sujeto que no era consciente del injusto, por la mera evitabilidad de su error tenga que
ser castigado conforme al 8§ 17 como criminal doloso. Dicho sujeto puede no haberse
informado suficientemente y haber sido descuidado, pero es insatisfactorio que se le
equipare en la valoracion dogmaética a aquel que ha infringido conscientemente la ley. Por
tanto la deduccion desde el sistema (aqui: la teoria finalista) puede llevar a resultados que
en el caso concreto no parezcan justos ni adecuados; si se enjuiciara la conducta del autor
segln su situacién individual y sin encuadrarla dentro de los contextos sistematicos, se
llegaria facilmente a una solucién méas adecuada a la realidad (para méas detalles sobre la
problematica del error de prohibicion, infra § 21).

b) Reduccion de las posibilidades de resolver el problema

Una dificultad ulterior de la dogmaética vinculada al sistema consiste en que 40 el punto
de partida sistematico ciertamente simplifica y facilita la aplicacién del Derecho (cfr. nm.
32, 34), pero al mismo tiempo reduce las posibilidades de resolver el problema y de ese
modo puede impedir la vision de concepciones
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mejores. Ello se puede ilustrar muy bien con el ejemplo de la delimitacion entre
autoria y participacion, tal como se expone segun el sistema "clasico” (nm. 12, 17)
basado en el naturalismo en las ciencias del espiritu (nm. 17). Si se parte de la base de
que todas las circunstancias objetivas pertenecen al injusto y son reconducibles al
principio de la modificacion causal del mundo externo, en tal caso no se puede sefialar
ninguna diferencia objetiva entre autoria, induccion y complicidad (88 25, 26 y 27),
pues las tres formas de intervencién son igualmente causales respecto del resultado. Y
entonces se estd forzosamente obligado a buscar la delimitacion en la parte subjetiva
del hecho; como en efecto hizo desde el principio el Reichsgericht (Tribunal Supremo
del Reich), que con independencia del peso objetivo de la aportacion al hecho
consideraba caracterizada la autoria por la "voluntad de autor", y la participacion por
la "voluntad de participe" del interviniente. Esta teoria, denominada teoria subjetiva
de la participacién, que es dominante en la jurisprudencia (aunque con atenuaciones
sustanciales) hasta hoy, esta por tanto situada absolutamente dentro de la légica del
punto de partida sistematico expuesto. En cambio, la posibilidad de delimitar autoria y
participacion por el peso objetivo de las aportaciones al hecho y erigir p.ej. la
"dominacion” del curso del acontecimiento en criterio de distincidn entre autoria y
participacion, como actualmente hace la teoria absolutamente preponderante en la
doctrina cientifica, es algo que estd vedado de antemano desde el punto de partida
conceptual de dicha concepcion sistematica. Y sin embargo tal posibilidad es mucho
mas légica conforme al tenor y sentido de la ley, mientras que la "voluntad de autor"
es un elemento sin contenido de realidad psicoldgica y por eso ha provocado una
considerable inseguridad juridica en la praxis “%.

c) Deducciones sistematicas no legitimables politicocriminalmente

41 A menudo se puede comprobar también que una conclusion deducida del sistema es ya
insatisfactoria porque el problema politicocriminal de una determinada constelacion
de casos no es abarcado en absoluto por el contexto deductivo formado partiendo de
otros puntos de vista. Como ejemplo puede servir el caso del error sobre el dolo del
autor: A le da a B una pistola cargada con gases lacrimdgenos incitandole a dispararle
a C a las piernas; al hacerlo, A da por supuesto que B sabe que la pistola esta cargada,
pero B no lo nota y dispara solamente de broma a C, que sufre lesiones (§ 223 a) por
ello. Aqui esta claro que B, dado que ha actuado sin dolo, a lo sumo podra ser
castigado por lesiones imprudentes (§ 230). Pero en cuanto a la responsabilidad penal
de A se plantea el problema de si se puede castigar a alguien por induccién a unas
lesiones dolosas con arma (8 223 a), aunque el sujeto Unicamente se

42 Cfr. sobre la problematica en su conjunto Roxin, Tatherrschaft, 1989, asi como AT I1, § 25, nm. 10.
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haya representado erréneamente el dolo del autor ejecutante. Para los partidarios del
sistema clasico y del neoclasico y para la jurisprudencia antigua (BGHSt 4, 355; 5, 47)
esto era facil de fundamentar: en efecto, como seguin los §§ 48 y 49 del antiguo StGB
la participacion sélo presuponia un hecho principal tipicamente antijuridico, pero no
culpable y el dolo se consideraba como elemento integrante de la culpabilidad (nm.
12-14), se podia castigar sin mas por induccion al § 223 a aunque faltara el dolo en el
autor.

Pero del sistema finalista se dedujo una solucion distinta. Dado que segin 42 esa
concepcion el dolo pertenece al tipo (nm. 15), en nuestro caso falta el hecho principal
tipicamente antijuridico requerido por la ley como presupuesto de cualquier participacion.
Por tanto se excluye la participacion y A debe quedar impune, ya que tampoco es posible
castigarle por lesiones en autoria mediata (8§ 25 I: comision "a través de otro") o por
induccion intentada (8 30 I). Esta concepcion finalista se ha impuesto desde 1956 en la
jurisprudencia (BGHSt 9, 370) y también ha sido acogida por el legislador de la nueva
Parte general, que ahora exige expresamente en los 88 26 y 27 para la induccion y la
cooperacion que se haya cometido un hecho principal doloso. En muchos casos ello
garantiza resultados con pleno sentido: pues si el sujeto de atras (en nuestro caso: A) sabe
que la persona incitada por €l (aqui: B) actla de modo no doloso, no serd inductor a un
delito del § 223 a, sino que él mismo sera castigado como autor (mediato) de unas lesiones
peligrosas.

Pero como minimo en el grupo de casos de suposicion erronea del dolo del 43 autor,
elegido aqui como ejemplo, la impunidad de A, que ahora hay que aceptar conforme al
Derecho vigente, nos lleva a un resultado equivocado politicocriminalmente. En efecto, si
como A suponia B hubiera sabido que la pistola estaba cargada, A seria indudablemente
castigado como inductor. Pero si B, sin que A se diera cuenta de ello, ni siquiera tenia la
menor idea, la responsabilidad objetiva de A por el curso del acontecimiento es alin mayor,
y desde una perspectiva desvinculada del sistema no es convincente que el peso
objetivamente mayor de la intervencion junto con una idéntica disposicion subjetiva de
repente deba dar lugar a la absolucion. Entre las razones de ese resultado indiscutiblemente
desafortunado se encuentran ya los puntos de vista expuestos en a) y b). Pero la causa
principal, sin duda estrechamente vinculada a aquéllas, estriba en que las dos premisas,
cuya conjuncién provoca la solucion incorrecta (o sea, la ubicacion del dolo en el tipo y la
exigencia de una accidn tipicamente antijuridica como presupuesto de la participacion),
han sido elegidas cada una por si misma y por razones que no tienen lo mas minimo que
ver con el grupo de casos del error sobre el dolo del autor, por lo que tampoco pueden
ofrecer una solucion plausible para el mismo. Por tanto, frecuentemente se deducen del
sistema mas soluciones de lo que pueden soportar sus premisas, con lo que entonces ya
esta prefigurada la inidoneidad politicocriminal de las conclusiones.
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§7 Seccion 1 .% - Fundamentos
d) El empleo de conceptos demasiado abstractos

Un dltimo peligro del pensamiento sistematico consiste en que, al intentar
ordenar transparentemente todos los fenémenos de la vida bajo unos pocos
puntos de vista rectores, por elegir conceptos demasiado abstractos se olviden
y se violenten las diversas estructuras de la materia juridica. Asi por ejemplo,
la blsqueda de un concepto unitario de accién, que se acomode por igual a
todas las formas de manifestacion del delito, puede ya dar lugar a que la
dogmatica pase por alto las fundamentales diferencias materiales entre actua
cién dolosa, actuacién imprudente y mera omision y comience demasiado alto
en la eleccién de sus conceptos. Durante mucho tiempo fueron dominantes
teorias segin las cuales v.gr. la delimitacion entre actos preparatorios y ten
tativa (8 22) o entre autoria y participacion (88 25-27) tenia que efectuarse
siguiendo exactamente los mismos criterios; ain hoy la ley no permite reco
nocer ningun criterio de diferenciacion y la jurisprudencia sigue estando aun
en los comienzos del desarrollo de soluciones modificativas adecuadas penalmen
te. Pero si se pasan por alto las diferencias existentes, hay que elegir conceptos
que se mantienen en un nivel tan general que ya casi no tienen capacidad
expresiva y por ello dan lugar a una considerable inseguridad juridica.

También radica en la predileccion por la abstraccion una de las causas de

la contumaz persistencia de la teoria subjetiva de la participacion (nm. 40).
El olvido de todas las diversidades de la materia juridica permite la aplicacion
de un criterio aparentemente igual, pero realmente carente de contenido. La
verdad es que ya en el estricto grupo de los delitos comisivos dolosos la
utilizacién de wun criterio unitario de delimitacion desatiende divergencias
esenciales en la estructura de los tipos. Pues s6lo una parte de éstos describen
acciones prohibidas, como lesiones (8§ 223), dafios (§ 303), etc., mientras que
otros, como la gestién desleal (§ 266) o la revelacion de secretos privados
(8 203), castigan la infraccion de determinados deberes extrapenales. De la
diferente configuracion de los delitos de accion y los de infraccién del deber
se derivan diferencias significativas para la delimitacion entre autoria y par
ticipacion; pues solo alli donde la accion constituye el tipo puede ser su do
minacion (el llamado dominio del hecho) lo caracteristico de la autoria, mien
tras que en los delitos de infraccion del deber la autoria no se fundamenta
por ningin dominio externo, sino por la vulneracion del deber, y si ésta falta,
aunque haya dominio del curso del hecho, ello sélo puede dar lugar a partici
pacion.

Este ejemplo remite a un problema fundamental de las ciencias del espiritu.
Bollnow * ha sefialado que el peligro de todas las construcciones sistematicas
es "edificar a la ligera en el vacio de un espacio carente de realidad”, indicando

Para mas detalles Roxin, Tatherrschaft, 51989, 352 ss.
Bollnow, 1962, 147.
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que hay que estar "en guardia” siempre que "el punto de partida encontrado en un
ejemplo se puede trasladar sin més al otro". Segun él, donde falte la "resistencia de la
cosa", el sistema habra perdido a menudo "el contacto con la realidad". Asi queda
caracterizado un peligro de todas las construcciones de las ciencias del espiritu, al que
también sucumben con demasiada frecuencia los esfuerzos sistematicos en el campo
juridico.

3. Pensamiento problematico

En vista de las erroneas evoluciones que segin lo expuesto puede traer 47 consigo
igualmente el pensamiento sistematico, cabria pensar en buscar un método cientifico que
parta mas del problema concreto y que ofrezca posibilidades de resolverlo justa y
adecuadamente partiendo del mismo. Como técnica de dicho “pensamiento problematico
(o pensamiento-problema)" ** se ha discutido mucho en la época de la postguerra el
procedimiento, que ya aparece en Aristételes y posteriormente se desarrolla en Cicerén y
Vico a efectos retéricos, de la tépica “°, que ha hallado gran acogida especialmente en
Derecho civil. A ese respecto se entiende por tépica un método de solucionar los pro-
blemas por medio de "topoi"; y éstos son "puntos de vista aplicables en multiples aspectos
y aceptables con caracter general, que se utilizan en el pro y contra de lo opinado y pueden
conducir a lo verdadero" *’. Esos "puntos de vista" pueden reunirse en “catalogos de topoi"
y discutirse en cuanto a su pro y contra en la aplicacion al caso concreto, hasta conseguir
una coincidencia, un sensus communis, sobre la solucion. En su aplicacion practica en las
actuales circunstancias ello podria producirse aproximadamente del siguiente modo: ante
un determinado problema, como sucede con bastante frecuencia en el didlogo cientifico y
en la discusion de las deliberaciones judiciales, primero se pondrian sobre la mesa todas
las soluciones y argumentos imaginables, y después en la discusion del pro y el contra se
tomaria una decisidn susceptible de consenso.

Dicho procedimiento tiene también su funcién en Derecho penal. Es (til 48 para la
"primera toma de contacto" con los campos, que también se encuentran en Derecho penal,
que el legislador ha dejado abiertos (cfr. § 5, nm. 46-48, 76), asi como para el trabajo,
previo a la sistematizacion, de concrecién ca-

% La expresion es inexacta en la medida en que también el pensamiento sistematico se ocupa
de problemas y resuelve problemas concretos. La diferencia consiste realmente en que en el pen
samiento topico la solucion no se obtiene del sistema, sino de la discusion y consenso sobre la
concreta constelacion de casos. Cfr. Canaris, 1969, 136 ss.

% Quien dio pie a la discusién fue Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 1953, °1974 [= Tépica y
jurisprudencia, trad. de L. Diez-Picazo, Madrid, Taurus, 1964; N. del TJ. De la discusion (mayori-
tariamente civilista): Diederichsen, NJW 1966, 697 ss.; Hom, NJW 1967, 601 ss.; Kriele, 21967, 114
ss.; Canaris, 1969, 135 ss.; Larenz, ®1991, 145 ss.

. 4 Asi la interpretacién del concepto presente por primera vez en Aristételes que hace Viehweg,

1974, 10.
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suistica del contenido de conceptos indeterminados y clausulas generales. También se
acomoda bien al control de las soluciones que se pueden obtener del sistema: pues
como mejor se reconoce si un resultado es satisfactorio o no, es al examinar,
prescindiendo del contexto sistematico, su equidad en todos los posibles aspectos
politicojuridicos.

Pero la tépica no puede sustituir al pensamiento sistematico. En efecto, aquélla no
solo vuelve a renunciar a las ventajas practicas de éste, como la simplificacion del
examen del caso y la ordenacién de la materia verifi-cable y que facilita la aplicacion
del Derecho, sino que seguin su punto de partida también es opuesta a la calculabilidad
y uniformidad de la decisién judicial, de la que por mor de la seguridad juridica el
Derecho penal depende aln mas que otros campos del Derecho. En Gltima instancia,
como también ha destacado la critica extrapenal, es la vinculacién a la ley de la
ciencia del Derecho lo que hace que el procedimiento topico sea inidéneo como
método general de aplicacidn del Derecho. "La... cuestion del caracter vinculante de
los puntos de vista escogidos en cada caso y de la seleccién entre ellos s6lo puede
resolverla la tépica... invocando la 'opinion de todos o de la mayoria o de los sabios', 0
bien el common sense, con lo que se pone en aguda contradiccion con la teoria
juridica de la validez o de las fuentes del Derecho" *®. En Derecho penal, debido a la
prohibicién constitucional de toda aplicacion del Derecho (conforme al pensamiento
topico) que fundamente la responsabilidad penal per analogiam, praeter legem o por
Derecho consuetudinario (sobre ello supra § 5), esa cuestion se plantea de modo
mucho mas perentorio adn, y en la imposibilidad de la respuesta a la misma estriba la
razén por la que la discusion sobre la topica apenas ha tenido acogida en Derecho
penal. El mandato de precision de la ley le proporciona de antemano la preeminencia
al pensamiento sistematico. No obstante, a menudo se pasa por alto que es fructifera y
posible hasta un cierto grado una sintesis entre el pensamiento sistematico y el
problematico (para mas detalles nm. 79 ss.).

V. Bases de un proyecto de sistema teleoldgico-politicocriminal

1. Sobre la concepcion de un sistema de orientacion valorativa

Asi pues, el sistema es un elemento irrenunciable de un Derecho penal propio del
Estado de Derecho. Ahora bien, cuando Hellmuth Mayer * dice: "Como muestra la
historia dogmatica, la materia puede ser abarcada por los sistemas de referencia mas
diversos. Todos esos sistemas son aprovechables

4S Canaris, 1969, 149; asimismo Diederichsen, NJW 1966, 702. *° H.
Mayer, StuB AT, 1967, 58.
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s6lo con que sean aplicados consecuentemente”, s6lo puede aprobarse sin reservas la
primera frase; la segunda solo seria correcta si inicamente se tratara de la ordenacion
externa de la materia. Pero dado que, como hemos visto, los distintos puntos de partida
sistematicos influyen considerablemente en la solucion de problemas dogmaticos, y
que ademds las ventajas y peligros del pensamiento sistematico se manifiestan
respectivamente como caracteristicas de determinadas concepciones, la cuestion de
cual es el sistema correcto no es, como frecuentemente se afirma, un ocioso juego con
perlas falsas, sino trabajar en el Derecho correcto.

Se debe partir de la tesis de que un moderno sistema del Derecho penal ha 51 de estar
estructurado teleoldgicamente, o sea construido atendiendo a finalidades valorativas. Pues
si la solucidn sistematicamente correcta aparece como resultado de una valoracion previa,
estard garantizada de antemano la concordancia entre la consecuencia (congruencia)
sistematica y la correccion material pretendida, cuya falta ha dado lugar a tantas
dificultades. Cuando p.ej. Jescheck® dice que "lo decisivo ha de ser siempre la solucion de
la cuestién material, en tanto que las exigencias sistematicas han de retroceder a un
segundo plano”, de ese modo se corrigen ciertamente en el caso concreto los defectos
descritos en nm. 36 ss. de determinados puntos de partida sistematicos, pero a costa de
descuidar el sistema, sacrificando asi las ventajas de éste. En cambio, cuando las
finalidades rectoras se convierten directamente en configuradoras del sistema, queda de
antemano garantizada la justicia en el caso concreto (nm. 37-39) en la medida en que ello
es posible en un Derecho vinculado a la ley; ya que toda constelacion de casos se
reconduce al fin de la ley. Por la misma razén, el sistema sélo puede descartar aquellas
soluciones de problemas (nm. 40) que sean incompatibles con sus fines. También queda
excluida la posibilidad de que las soluciones se produzcan como conclusiones de
necesidades sistematicas axioldgicamente ciegas (nm. 41 ss.), puesto que en tal caso ya no
estarian cubiertas por el punto de partida sistematico. Es cierto que incluso en un sistema
teleoldgico siempre pueden seguir aflorando contradicciones valorativas insatisfactorias en
el caso concreto; pero se pueden eliminar mediante correcciones del sistema —y
precisamente ahi radica el progreso cientifico en este campo— o, cuando se deban a
disposiciones legales vinculantes, ponerlas de manifiesto preparando el trabajo para
futuras modificaciones legales.

Las finalidades rectoras que constituyen el sistema del Derecho penal sélo 52 pueden
ser de tipo politicocriminal, ya que naturalmente los presupuestos de la punibilidad han de
orientarse a los fines del Derecho penal. Desde ese punto de vista, las categorias basicas
del sistema tradicional se presentan como ins-

Jescheck, AT*§2112.
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trunientos de valoracion politicocriminal, por lo que como tales también son
irrenunciables para un sistema teleolégico .

a) Laaccion

En consecuencia, la afirmacion de que alguien ha Uevado a cabo una accidn es el
resultado de una valoracidn del contenido consistente en que ha de podérsele imputar
a alguien como conducta suya un suceso que parte de él 0 un no hacer. Por tanto, la
unidad de la accién no es definida por un algo empiricamente preexistente (ya sea la
causalidad, la conducta voluntaria o la finalidad) y que estaria por igual en la base de
todas las manifestaciones de conducta punible, sino sélo por la identidad del aspecto
valorativo: Un hombre habra actuado si determinados efectos procedentes o no del
mismo se le pueden atribuir a €l como persona, 0 sea como centro espiritual de accion
52 por lo que se puede hablar de un "hacer" o "dejar de hacer" y con ello de una "ma-
nifestacion de la personalidad” (detalladamente al respecto § 8, nm. 42 ss.). Aunque la
afirmacion de la existencia de una accion adn no lleva unida ninguna valoracion
negativa (ni tan siquiera provisional, pues tanto las conductas so-cialmente
provechosas como las dafiosas son igualmente acciones), no obstante tras esa
categoria se encierra un fin politicocriminal: con independencia de su apariencia
externa y de las consecuencias causales de la presencia humana, al valorar algo como
no-accion queda excluido todo lo que de antemano no es encuadrable en las categorias
de lo juridicamente permitido o prohibido.

b) El tipo

En el tipo se valora la accion desde el punto de vista de la necesidad abstracta de
pena; es decir: independientemente de la persona del sujeto concreto y de la concreta
situacion de la actuacion, una accion se declara punible para el caso regular (o sea, a
reserva de especiales situaciones y circunstancias de la vida). El fin politicocriminal
de dicha conminacion penal abstracta es preventivogeneral: Al acogerse una
determinada conducta en un tipo se pretende motivar al individuo para que omita la
actuacion descrita en el mismo (o en los delitos de omisidn, para que lleve a cabo la
conducta ordenada)®.

% Cfr. th. las manifestaciones, orientadas en la misma direccién, de Rudolphi, 1984, 69 ss.

® En ese sentido es por tanto totalmente correcto que Rodig, en su proyecto de una teorfa
bipartita del delito (Lange-FS, 1976, 56), hable en el injusto de una "directriz de accion dirigida al
(potencial) autor”. Sélo que estd infravalorando (como anteriormente también yo mismo) la funcién
auténoma del tipo.

® El texto parte por tanto, coincidiendo con la op. absolutamente dorn., de que las normas del
Derecho penal se dirigen a los ciudadanos. Frente a esto, Schmidhduser, 1988, considera destina
tarios exclusivamente a los organos estatales encargados de la persecucion del delito. Contra
Schmidhduser con razén Hoerster, JZ 1989, 10; idem, JZ 1989, 425; contra Hoerster a su vez
Schmidhéuser, JZ 1989, 419.
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La finalidad preventivogeneral conduce ya de entrada a una doble via en 55 la
interpretacion. Por una parte, todo tipo ha de ser interpretado segun el fin de la ley
(teleologicamente), es decir, de tal manera que se abarquen completamente las conductas
desaprobadas legalmente y por tanto carezca de lagunas el efecto motivador
preventivogeneral. Pero por otra parte, una prevencion general eficaz también presupone
una precision de la ley lo mas exacta y fiel a su tenor que sea posible, como lo exige el el
principio nullum crimen sine lege (art. 103 1l GG) incluso constitucionalmente (sobre la
conexién historicamente existente entre principio de legalidad, tipo y prevencion general
cfr. 8 5, nm. 22 s.). De ese modo el tipo se encuentra de antemano en el campo de tension
entre fin de la ley y precision de la ley. Como se debe resolver el conflicto entre ambas
finalidades inmanentes a la prevencién general es algo que ya se ha expuesto (supra § 5,
nm. 28).

Pero no solo la prevencidn general con sus tendencias ambivalentes, sino 56 también el
principio de culpabilidad imprime ya caracter al tipo. Un cometido esencial de la teoria de
la imputacion objetiva (nm. 25) consiste precisamente en excluir del tipo objetivo, frente a
su anterior entendimiento puramente causal, las lesiones de bienes juridicos producidas por
casualidad o como consecuencia de un versan in re illicita ™, por infringir el principio de
culpabilidad. Asi pues, la necesidad abstracta de pena bajo el aspecto de la prevencion
general y el principio de culpabilidad son los criterios politicocriminales rectores del tipo;
y Unicamente la prevencion especial es ajena a la interpretacion del tipo, ya que la misma
presupone un delincuente concreto, que aqui no desempefia alin ningun papel.

c) Elinjusto

En la categoria del injusto se enjuicia la accion tipica concreta, incluyendo 57 todos los
elementos reales de la respectiva situacion, conforme a los criterios de la permision o
prohibicidn. En este tercer "escalén del delito" deberia hablarse de "injusto" y no de mera
"antijuridicidad". Pues asi como el tipo acoge dentro de si la accién (sélo las acciones
pueden ser tipicas), el injusto contiene accion y tipo: solo las acciones tipicas pueden ser
injusto penal. En cambio, la antijuridicidad no es una categoria especial del Derecho penal,
sino de todo el ordenamiento juridico: hay conductas que pueden ser antijuridicas para el
Derecho civil o el Derecho publico y no obstante ser irrelevantes a efectos penales; y las
causas de justificacion también proceden de todos los campos del Derecho, lo que no deja
de ser importante para los criterios rectores del injusto (nm. 61-63).

= como consecuencia de una conducta antijuridica cualquiera, no referida al tipo concreto.
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En el aspecto politicocriminal el juicio de injusto se caracteriza por tres funciones:
soluciona colisiones de intereses de forma relevante para la puni-bilidad de uno o
varios intervinientes (hnm. 59); sirve de punto de enlace para las medidas de seguridad
y otras consecuencias juridicas (nm. 60); y entrelaza el Derecho penal con todo el
ordenamiento juridico e integra sus valoraciones decisivas (nm. 61-63).

En primer lugar, el injusto desliga el hecho de la abstracta tipificacion del tipo:
sitla el hecho en el contexto social y contiene, desde el punto de vista de lo que esta
prohibido o permitido (en este caso como exclusién del injusto), una valoracion de los
conflictos de intereses que se derivan de la interaccion social; v.gr. entre agresor y
defensor (8§ 32), entre el salvador y quien debe sacrificar su propiedad y otros bienes
juridicos para la salvacién de otros (88 904 BGB, 34), entre el Estado ejerciendo la
persecucion penal y el ciudadano sospechoso (8§ 127 StPO), etcétera. Quien en un
caso asi de conflicto de intereses se entrometa en un bien juridico tipicamente
protegido sin estar amparado por una causa de justificacion, comete un injusto; o sea,
dicho materialmente: se comporta de modo no tolerable y socialmente nocivo. Con
ello es cierto que (al igual que con la realizacién del tipo) adn no se ha dicho nada
definitivo sobre la punibilidad (ya que alin puede concurrir una causa de exclusion de
la culpabilidad o de la punibilidad). Pero el injusto si que caracteriza, como dafiosidad
o0 nocividad social concreta e intolerable de una conducta, la punibilidad tipica (o sea,
normal, a reserva de las excepciones citadas) de forma menos abstracta que el tipo, y
en esa medida esta, como éste, marcado por valoraciones politicocriminales (cfr. th.
nm. 61 s.). Cuando esté excluido el injusto, ello fundamenta ademas un deber de
tolerancia de la otra parte que hace que la resistencia de ésta que encaje en un tipo
resulte a su vez un injusto y con ello tipicamente (normalmente) punible, por lo que la
valoracion politicocriminal siempre ha de tener presente el doble aspecto de que la
exoneracion penal de uno tiene como consecuencia la responsabilidad penal del otro.

En segundo lugar, el injusto es politicocriminalmente importante como
presupuesto fundamental de todas las medidas de seguridad (cfr. 8861 ss.). Dado que
la intolerable nocividad social constituye el contenido material del mismo, solo es
preciso que se afiada la peligrosidad perdurable del autor para desencadenar medidas
de seguridad o correccion del Estado. Y como a menudo también es un indicio de la
peligrosidad precisamente la forma y clase de realizacion del injusto, por primera vez
penetran también en el injusto valoraciones preventivoespeciales. Ademas hay que
mencionar ya aqui que tanto la participacion (88 26 y 27) como el encubrimiento (8§
257) enlazan con el injusto del hecho principal, y que también el error de prohibicidn
(8 17) se refiere al injusto: Asi como la peligrosidad afiadida al injusto hace necesario
aplicar medidas, asi también los elementos adicionales a la cooperacion en el
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injusto o a la propia comision del injusto que son la culpabilidad y la necesidad
preventiva de pena fundamentan la responsabilidad del sujeto individual, que
desencadena la pena.

En tercer lugar y por Gltimo, el Derecho penal, al reconocer en la valoracion 61 del
injusto causas de justificacion de todo tipo y procedentes de todos los sectores del
ordenamiento juridico, tiene en cuenta los intereses de otros campos del Derecho y
garantiza asi la unidad y falta de contradiccién del ordenamiento juridico. El Derecho
penal protege en las causas de justificacion intereses individuales con impacto comunitario
(88 32 y 34), finalidades de politica familiar (como en el derecho de educacion y
correccion que tienen los padres), necesidades del proceso penal (derecho de detencidn y
otros numerosos derechos de intervencion), medidas del Derecho de ejecucion forzosa
(agentes judiciales) y otras numerosas intromisiones de Derecho publico.

Es cierto que la mayoria de las causas de justificacién no estan reguladas 62 en el
Derecho penal y que su efecto justificante tampoco vale sélo para el Derecho penal (sino
asimismo p.ej. para acciones impunes, pero civilmente prohibidas, como las desposesiones
o las intromisiones en el derecho general de la personalidad). De ahi se podria deducir que
las finalidades politicocri-minales son irrelevantes para la dogmaética y sistematica de las
causas de justificacion. Pero ésa seria una deduccion prematura. Pues por una parte, ya en
el campo del tipo la proteccién en caso necesario de intereses individuales y colectivos
socialmente relevantes es un cometido del Derecho penal; y lo Unico que se hace con la
consideracion de las causas de justificacion es continuarlo en el injusto. Y por otra parte es
innegable que las causas de justificacion cobran su mayor importancia practica en caso de
intromisiones en bienes juridicos penalmente protegidos, con lo que entran aqui en un
campo de tension tendencias en parte altamente explosivas y contrapuestas, que resultan
determinantes para la interpretacion. Asi p.ej. los derechos de intervencion procesales y
otros de Derecho publico pretenden asegurar el cumplimiento de funciones esenciales del
Estado; y garantizarlo mediante una interpretacion acorde con ese fin, que proteja al
funcionario en el desempefio de su cargo e impida la resistencia, es con toda seguridad una
finalidad politicocri-minal legitima. Pero por otro lado, la proteccion de la libertad
individual frente a excesos estatales e intromisiones desproporcionadas no es menos
importante y constituye una tarea interpretativa del mismo rango. Indudablemente la
produccion de ese balance normativo no pertenece sélo al Derecho penal, sino que es
codeterminada por datos previos del Derecho constitucional y administrativo. Pero ello no
se opone a considerar los fines politicocriminales como criterio de la dogmatica®?, sino
que sélo prueba que los distintos campos del

'Asi, sin embargo, al parecer la amplia critica de Runte, 1991, 311 ss.
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Derecho no estan aislados entre si, sino que se complementan y apoyan reci-
procamente.

Una sistematizacion de las causas de justificacion sélo es posible en la medida en
que éstas se pueden explicar por la combinacion de diversos principios de ordenacion
social (principio de ponderacién de bienes, principio de proteccién, principio del
prevalecimiento del Derecho, principio de autonomia, etc.) (cfr. para méas detalles §
14, nm. 37 ss., y respecto de la norma central de intromision que supone el estado de
necesidad justificante, § 16, nm. 3 ss.). Esos principios deciden, segun concepciones
politicocriminales rectoras diferentes en cada caso, sobre la utilidad o nocividad social
y con ello sobre lo justo o injusto de una intromisidn tipica. También modifican el
principio nullum crimen sine lege, en cuanto que éste no esta aqui necesariamente vin-
culado al tenor literal, aunque si a las finalidades en las que se basan los principios
ordenadores. Esta modificacion se explica porque las causas de justificacion
pertenecen a todos los campos del Derecho y por eso no estdn sometidas a unas
exigencias de precision tan estrictas como las reglas exclusivamente juridicopenales
(para mas detalles § 5, nm. 42).

d) La responsabilidad

En la categoria delictiva de la "responsabilidad” (sobre ella ya supra nm. 26) se
trata de saber si el sujeto individual merece una pena por el injusto que ha realizado.
El presupuesto mas importante de la responsabilidad es, como es sabido, la
culpabilidad del sujeto (sobre el principio de culpabilidad y su fundamentacion
incluso constitucional segdn la doc. dom., cfr. ya § 3, nm. 46 s.; detalladamente sobre
la culpabilidad infra § 19, nm. 16 ss.). Pero ésta no es el Gnico presupuesto, sino que
debe afiadirse ademas una necesidad preventiva de punicion (cfr. nm. 26 y
detalladamente § 19, nm. 1 ss.). Asi p.ej., en el denominado estado de necesidad
disculpante (8§ 35) el autor no s6lo actla antijuridicamente, sino que también puede
actuar de otro modo y se comporta por ello culpablemente, como se desprende ya del
dato de que en los supuestos [de superior exigibilidad] del § 35 12 tiene que soportar
el peligro y se le castiga si no lo hace. Si no concurre un supuesto excepcional asi, la
impunidad no se fundamenta por tanto en la falta de culpabilidad, sino que se debe a
que en tales situaciones extremas el legislador no considera que haya una necesidad
de pena ni preventivoespecial ni general, con lo que por esa razén queda excluida la
responsabilidad penal (para mas detalles infra § 22, nm. 4 ss.). Lo mismo sucede en el
exceso en la legitima defensa (§ 33) y en otras constelaciones que aln habra que
discutir.

De ese modo la responsabilidad se presenta en el campo de las determinaciones de
la punibilidad como la realizacion dogmatica de la teoria politicocri-minal de los fines
de la pena (supra nm. 26) y por regla general como una

222



8 7. Dogmatica juridicopenal y sistema del Derecho penal 87

prescripcion dirigida al juez para que imponga una sancién®. Dentro de esta categoria
la concepcion bésica politicocriminal no se aplica al hecho (en el sentido de su
necesidad abstracta de pena o de su prohibicion concreta), sino al delincuente, en
cuanto que se pregunta por su necesidad individual de pena.

e) Otros presupuestos de la punibilidad

Por ltimo, los restantes presupuestos de la punibilidad, que sélo desem- 66 pefian un
papel en algunos pocos preceptos penales, contienen una decision sobre la necesidad de
punicion desde puntos de vista situados fuera de la teoria de los fines de la pena y que por
consideraciones ajenas al Derecho penal (p. ej. politicas o de Derecho publico)
precisamente se cruzan en el camino de dichos objetivos penales (en detalle § 23, nm. 21
ss.). Son por tanto cuerpos extrafios dentro del Derecho penal y hacen valer, de modo
distinto a las causas de justificacion (nm. 61-63), otros intereses que aqui reclaman incluso
la prioridad frente a las genuinas finalidades juridicopenales.

Para ilustrarlo con los ejemplos manejados supra (nm. 8): si un sujeto que 67 actla
responsablemente ataca o denigra a representantes o simbolos extranjeros, es merecedor de
pena. La circunstancia de que el § 104 a haga depender ademas la punicién de que esté
garantizada la reciprocidad dimana de motivos puramente de politica exterior,
concretamente del deseo de que se vean protegidos del mismo modo los intereses
alemanes en el extranjero. Y si las injurias en el parlamento quedan impunes, ello no se
puede explicar desde puntos de vista juridicopenales, sino sélo por el hecho de que se
pretende que el trabajo parlamentario y la libre expresion dentro de los gremios
legislativos no sean impedidos por maltiples procesos por injurias o por el temor a los
mismos. Por tanto, es una finalidad juridicopolitica la que estd detras de esa causa de
exclusién de la punibilidad.

2. Dogmética juridicopenal y politica criminal

Si por consiguiente las valoraciones politicocriminales fundamentan el sis- 68 tema del
Derecho penal y la interpretacion de sus categorias, necesariamente se plantea la cuestion
de la relacién entre dogmatica juridicopenal y politica criminal®®. Tradicionalmente se
plantean dichas disciplinas mas bien en una relacion reciproca antagonica. El categorico
aforismo de Liszt: "El Derecho penal es la barrera infranqueable de la politica criminal” *
sigue influyendo

% Rodig, Lange-FS, 1976, 57, habla aqui de una "norma dirigida al 6rgano estatal competente
para imponer la pena, y relativa a la clase y presupuestos de una intervencion penal respecto del
autor".

% Ampliamente al respecto y coincidente en muchos puntos (jno en todos!) W. Hassemer, 1974.

% v. Liszt (1893), en: Strafrechtliche Aufsitze und Vortrage, t, 2, 1905 (reimpr. 1970), 80. Mas
detalles al respecto en mi escrito "Kriminalpolitik und Strafrechtssystem”, 1970, 21973 [= Politica
criminal y sistema del DP, trad. e introd. de Mufioz Conde, 1972; N. del T.].
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hasta hoy. Sin embargo, esa conocida frase aparece en von Liszt como respuesta a la
cuestion de si la "osada nueva construccidn de la politica criminal”, introducida por la
escuela socioldgica del Derecho penal no tendria que llevar a derruir “ese despreciado
edificio de intrincados conceptos que denominamos Derecho penal™ y a sustituirlo por
esta Unica frase: "todo ser humano peligroso para la comunidad debe ser inocuizado
en interés de la colectividad todo el tiempo que sea necesario”. Y entonces Liszt, por
razones propias del Estado de Derecho liberal, opone frente a esa concepcion la idea
del Derecho penal como "Carta magna del delincuente” (cfr. § 5, nm. 3) y como
baluarte del ciudadano contra el "Leviatan del Estado". Lo correcto de esa idea con
toda seguridad es que la tension entre la lucha preventiva contra el delito y la
salvaguarda liberal de la libertad constituye un problema que actualmente tiene una
importancia no inferior a la que tenia en tiempos de Liszt (cfr. detalladamente § 3).
Pero la que esta superada es la hipdtesis de que en esa tensidn se expresa una
contraposicion entre politica criminal y Derecho penal: pues el principio "nullum
crimen sine lege" es un postulado politicocriminal no menor que la exigencia de
combatir con éxito el delito; y no sdlo es un elemento de la prevencion general (nm.
55; § 3, nm. 21 ss.; 8 5, nm. 22 s.), sino que la propia limitacién juridica del ius
puniendi es también un objetivo importante de la politica criminal de un Estado de
Derecho . Por tanto, de la elaboracién sistematica de exigencias del Estado de
Derecho no se puede obtener ningin argumento a favor de la contraposicion entre
Derecho penal y politica criminal o en contra de la sistematizacion conforme a puntos
de vista rectores de politica criminal.

69 Ahora bien, también se puede llegar a la tesis de que el pensamiento dogmatico penal y
el politicocriminal estan estrictamente separados si se considera —lo que es correcto
como punto de partida (cfr. nm. 1)— como objeto de la dogmatica juridicopenal el
Derecho vigente (el Derecho tal como es), y en cambio como objeto de la politica
criminal la configuracion deseable del Derecho (el Derecho como deberia ser).
Dogmatica y pensamiento sistematico seran entonces formas de la hermenéutica, o
sea de la interpretacion comprensiva de un texto previamente dado, mientras que la
politica criminal se preocupara de desarrollar e imponer nuevas concepciones de los
fines juridi-copenales *°. Pero de ese modo se exagera la diferencia (ciertamente
existente) entre dogmatica y politica criminal. En efecto, la aplicacion del Derecho es,
como ya sabemos (8 5, nm. 27-32), mucho més que la aplicacion, subsumible

® En cambio, la vieja posicién de Liszt sigue siendo repetida hoy por Stratenwerth (en una re
cension de mi escrito "Kriminalpolitik und Strafrechtssystem" [1970] en: MSchrKrim 1972, 196 s,;
ver al respecto mi critica en la 2% ed. [1973], 45 s.). Exactamente igual que aqui, en cambio, la
recension de Heinitz, ZStW 83 (1971), 756 ss. (759).

® Cfr. al respecto p.ej. Zipf, ZStW 89 (1977), 707 ss. (708), en su recensién de la 2.% ed. de mi
trabajo cit. en n. 58.
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en el procedimiento de conclusion logica, de una ley ya determinada en sus detalles;
mas bien es la concrecion del marco de la regulacion legal, y en la elaboracién
creadora (o sea, desarrollo y sistematizacién) de las finalidades legislativas ella misma
es politica criminal revestida del manto de la dogmatica. Por tanto, la misidn
interpretativa de la dogmadtica requiere ya una sistematizacion bajo aspectos
teleol6gico-politicocriminales. En consecuencia, el Derecho como es y el Derecho
como deberia ser no son aspectos contrapuestos en la medida en que lo que hay que
elaborar interpretativamente como Derecho vigente supone el resultado de la ulterior
reflexion que hay que efectuar sobre las concepciones y finalidades del legislador. El
dogmatico (sea cientifico o juez) debe por tanto argumentar politicocriminalmente
como el legislador; en cierto modo tiene que acabar de dibujar en todos sus detalles la
imagen o modelo del Derecho vigente que el legislador s6lo puede trazar a grandes
rasgos .

Sin embargo, eso no significa que la politica criminal dogmaética y la legis- 70 lativa
tengan las mismas competencias; dicha hipdtesis equipararia al juez con el legislador e
infringiria el principio de division de poderes y de legalidad. Por el contrario, la dogmaética
(incluyendo la sistemética de la teoria general del delito) tiene que ejercer politica criminal
en el marco de la ley, es decir dentro de los limites de la interpretacién. Por ello choca en
la interpretacién del Derecho vigente con las dos barreras que ya conocemos (8 5, nm. 27-
32): no puede sustituir las concepciones y finalidades del legislador por las suyas, y
tampoco puede, alli donde en la Parte general rige el limite del tenor literal del principio de
legalidad, procurar imponer el fin de la ley en contra de un tenor literal opuesto a ello.
Ambas cosas precisan una breve explicacion.

De la vinculacion de la dogmatica a las finalidades politicocriminales del 71 legislador
se deriva p.ej. que en el desarrollo de los principios ordenadores que en las colisiones de
intereses deciden sobre la utilidad o nocividad social y con ello sobre la antijuridicidad de
una conducta (cfr. nm. 63), lo decisivo son los principios deducibles del ordenamiento
juridico, y no las concepciones valorativas personales del intérprete. E igualmente sucede
en la categoria de la responsabilidad, si se la interpreta y sistematiza segun los puntos de
vista politicocriminales de la teoria de los fines de la pena (cfr. nm. 64), que no depende
de las opiniones que tenga el cientifico o el juez sobre los fines de la pena, sino que hay
que tomar como base los objetivos que se pueden extraer de las causas de exculpacién
expresamente descritas en la ley y de los aspectos juridicoconstitucionales que en su caso
las informan.

% para mas detalles sobre la relacion entre dogmatica y legislacién en Derecho penal, Maiwald, 1989, 120,
que subraya "que no existe un limite preciso entre politica criminal, Derecho constitucional y dogmatica del
Derecho penal".
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Pero por otra parte esa vinculacion le permite también a una dogmética que
argumente politicocriminalmente la libertad de elaborar nuevas perspectivas; pues
precisamente en la Parte general el legislador ha regulado muchas materias s6lo con
rasgos vagos o no las ha regulado en absoluto (cfr. § 5, nm. 46-48, 76), por lo que
aqui la transformacion de los principios rectores del Derecho penal en Derecho
aplicable se ha dejado casi por completo en manos de la dogmatica. Ademas, incluso
los principios que rigen al legislador frecuentemente son algo de lo que éste, que no es
una persona individual, no ha llegado a ser consciente, sino que s6lo pueden obtenerse
de la interpretacion de multiples preceptos concretos y han de ser expuestos a la luz
del conocimiento. Del mismo modo que a veces el intérprete puede entender mejor un
texto literario que el propio autor, también puede a menudo el cientifico o el juez
instruir al legislador sobre los principios que se desprenden de sus normas, pero que él
mismo no ha tenido presentes con claridad. Asi p.ej. el desarrollo del estado de
necesidad supralegal (nm. 35) fue un producto de la dogmatica creadora que, aunque
se mantenia dentro del marco de la ley, ha hecho posibles soluciones de conflictos
sociales que no habia imaginado el legislador.

Los limites de lo dogmaticamente admisible se traspasan en cambio cuando se
elige una solucion por razones politicocriminales —por muy loables que sean— para
eludir una finalidad legislativa que se considera equivocada. Un conocido ejemplo de
ello es la rigidez de la pena de reclusion perpetua con la que se castiga el asesinato (8
211), que los tribunales consideran (jcon razén!) que en algunos casos es demasiado
dura y politicocriminalmente equivocada. Y por eso en ocasiones han interpretado la
ley (88 25-27) calificando s6lo como complicidad pese a haberse cometido de propia
mano el asesinato, para poder aplicar un marco penal atenuado (§ 27 I11)*.. Ello da
lugar sin duda a un resultado deseable, pero es dogmaticamente incorrecto, puesto que
quien "comete... por si mismo" el hecho es autor no sélo segun el tenor literal del § 25
I, sino también segun el sentido de la autoria como tipicidad (cfr. nm. 45). La ilegal
transformacion en una complicidad supone en definitiva una correccidon de la
(incorrecta) decision sobre el marco penal adoptada en el § 211 por el legislador,
correccion que le estd vedada al juez. En un caso asi a la dogmatica solo le queda el
recurso de apelar al legislador. Y la solucién adoptada posteriormente por BGHSt 30,
105 ss., de acudir al marco penal atenuado del § 49 | 1 ante la falta de
proporcionalidad de la pena de prision perpetua, que excede de la medida de la
culpabilidad, también estd expuesta a similares reparos; pues, aun en el hipotético
caso de que fuera inconstitucional la pena de prision perpetua, el juez no puede
usurpar el lugar del legislador fijando autbnomamente nuevos marcos penales. La
solucion correc-

Cfr. sobre ello Roxin Tatherrschaft, 51989, 562 ss,, 615 ss.
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ta habria consistido en interpretar el tipo del § 211 restrictivamente y de un modo
adecuado al principio de culpabilidad.

Algo similar sucede respecto de la segunda vinculacién a la que esta some- 74 tida una
dogmatica y sistematica orientada politicocriminalmente: el limite del tenor literal, que
dentro de su ambito de vigencia (sobre ello § 5, nm. 40 ss.) tampoco se puede traspasar
cuando el mismo se oponga a la realizacion de los objetivos legales. Asi lo pone de
manifiesto el caso —utilizado ya varias veces como ejemplo (§ 5, nm. 41, y supra nm. 41-
43)— de la suposicion erronea del dolo del autor. Teleolégicamente lo correcto en un caso
asi seria no absolver, sino castigar por participacion (ver nm. 43); pero el tenor literal de la
ley, que ahora requiere inequivocamente el dolo del autor, lo prohibe (ver § 5, nm. 41). De
todos modos, la dogmatica tiene aqui el cometido de mostrar que otra solucién distinta
seria correcta segun las concepciones y finalidades del legislador; pero lo que no puede es
dar como si fuera Derecho vigente lo que ella considera correcto.

3. Las categorias del delito como aspectos de enjuiciamiento

Sistematizar la teoria del delito del modo que se ha expuesto no significa 75 una
renuncia a las categorias delictivas tradicionales, sino solo una estructuracién distinta de
las mismas (aunque al entender la culpabilidad como "“responsabilidad™ también se extraen
consecuencias terminoldgicas de la ampliacion del aspecto valorativo a toda la teoria de
los fines de la pena). Por eso es en principio certera la afirmacion de Welzel®%: “En la
division del delito en los tres elementos tipo, antijuridicidad y culpabilidad es donde veo
yo el progreso dogmatico mas importante de las Gltimas dos a tres generaciones”. Un
sistema teleoldgico-politicocriminal tampoco es mas que un ulterior desarrollo de la
sintesis neoclasico-finalista y no se desvincula del contexto de la tradicion histdrica
dogmatica.

Ahora bien, una diferencia metodolégica esencial frente a otros proyectos 76 (en los
que por regla general eso queda como minimo poco claro) consiste® en que un sistema
politicocriminal no conduce a una "division" de la conducta delictiva en una multitud de
"elementos" que han de ser "ubicados" en algin "escalon” de la estructura del delito. Por el
contrario, desde el punto de vista aqui mantenido la accion delictiva es siempre una unidad
inseparable, y el significado de las categorias del delito no consiste en descomponer y
desgarrar un todo con sentido psico-fisico-social, que sélo posteriormente tendria que
reagruparse como “edificio del delito" a partir de sus componentes parciales.

© Welzel, JuS 1966, 421.

8 Cfr. para mas detalles al respecto mi articulo sobre “idea juridica y materia juridica™: “Rechts
idee und Rechtsstoff", Radbruch-GS, 1968, 260 ss. Totalmente coincidente Schild en su monografia,
préxima a la concepcion aqui defendida: Die "Merkmale" der Straftat und ihres Begriffs, 1979.
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Mediante las categorias delictivas lo que se expresa es Unicamente que en cada
caso y bajo diversos aspectos valorativos hay diversos "momentos" del suceso
que resultan significativos juridicopenalmente.

Asi p.ej. la situacion de estado de necesidad del § 35 es primariamente relevante en el
aspecto de la responsabilidad (excluida) y por eso se examina por regla general dentro de esa
categoria. No obstante, la salvaguarda de un bien juridico (aunque no sea de superior valor),
que pese a todo también concurre en la accién de estado de necesidad, y la consiguiente menor
dafiosidad social de dicha conducta dan lugar a que desde el punto de vista valorativo de la
antijuridicidad se acepte junto a ello la existencia de una causa de atenuacion del injusto, lo que
puede tener asimismo importancia en otros contextos juridicos —v.gr. para enjuiciar una
participacion—. Por eso seria totalmente equivocado pretender, como frecuentemente sucede
cuando se maneja un sistema estructurado no por puntos de vista valorativos, sino segun
"elementos"” materiales, que de la ubicacion del estado de necesidad disculpante en la categoria
de la responsabilidad se deriva que el mismo no se puede tratar ya antes —o sea en el injusto—;
por el contrario, dicho estado de necesidad también es relevante, aunque de otro modo, a
efectos del injusto. Igualmente, la tan discutida cuestion de si el dolo "pertenece™ al injusto o a
la culpabilidad (cfr. nm. 12, 14, 15, 21, 37-39) es para el sistema politicocriminal una
alternativa planteada errdneamente, ya que el dolo puede ser significativo desde ambos puntos
de vista en contextos juridicos respectivamente diversos.

Asimismo, el punto de partida teleol6gico-politicocriminal impide que de la
adscripcion de elementos "materiales” concretos a determinadas categorias delictivas
se deduzcan conclusiones que estén en contradicciéon con las valoraciones
politicocriminales decisivas. Asi p.ej., desde la perspectiva de dicha concepcion es
inadmisible desarrollar la delimitacion entre autoria y participacion a partir de la
division material entre componentes objetivos y subjetivos de un delito (cfr. nm. 40) o
fundamentar la solucién de los problemas de error con la posicion sistemética del dolo
(cfr. nm. 37-39). Por el contrario, de antemano s6lo es posible solucionar tales
problemas acudiendo a las valoraciones rectoras politicocriminales que han penetrado
en las categorias del delito. En cambio es perfectamente admisible derivar de aquellos
principios valorativos, en los que se puede demostrar que se basan las concretas
regulaciones legales, nuevas soluciones que prosigan el perfeccionamiento del Dere-
cho. Un buen ejemplo de ello es el desarrollo del estado de necesidad supralegal, que

se efectud en un procedimiento de ese tipo (nm. 35).

4. Lateoria teleolégico-politicocriminal del delito y el método de la
elaboracion sistematica y conceptual

De lo expuesto resulta que los peligros que amenazan al pensamiento sistematico,
de descuidar la justicia en el caso concreto, de reducir las posibilidades de solucidn
del problema y de que la deduccion sistematica y la correccidn axiolégica vayan cada
una por su lado, los excluye ya desde el comienzo la concepcidn aqui defendida en la
medida en que ello es posible dentro del marco de los principios politicocriminales
brindados por el legislador (cfr. nm. 51 s.). Pero también se pueden evitar las
dificultades que nacen de la conceptualidad excesivamente abstracta de los anteriores
intentos de sistematizacion (nm. 44-46), si se sigue el camino de sistematizacién aqui
propuesto.
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De todos modos hay que tener claro de entrada que un sistema deductivo 80 cerrado y
derivado de unos pocos supraconceptos axiomaticos, como el elaborado por la moderna
teoria cientifica como ideal para las matematicas y la l6gica, en la ciencia del Derecho
nunca ha sido intentado seriamente ni tampoco serfa practicable®®. En ese sentido algunas
criticas al pensamiento sistematico que se hacen en la ciencia del Derecho (sobre todo por
los partidarios de la topica) se han dirigido contra un procedimiento que ya de entrada ni
siquiera se plantea aqui. Pero de todos modos, v. Liszt, uno de los padres del sistema
“clasico", hasta sus Gltimas obras le planteaba a la ciencia del Derecho penal la tarea® de:
"... concebir, en una consideracién puramente técnico-juridica, el delito y la pena como
generalizaciones conceptuales; y desarrollar los preceptos concretos de la ley, elevandose
hasta los Gltimos conceptos basicos y principios, para formar un sistema cerrado". Y
Radbruch® habla a este respecto de una sistematica de la clasificacion, que "descienda
desde los conceptos-género, afiadiendo elementos diferenciadores, a conceptos-especie y a
conceptos-especie cada vez mas estrictos; a ese respecto la accién funciona como
concepto-género (genus proximum), al que se vinculan tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad como conceptos-especie diferenciadores (differentia specifica).

Tal sistema de conceptos firmemente definidos y enlazados l6gicamente 81 puede, en
efecto, facilmente dar lugar a que por la via de la subsuncién y deduccion aparentemente
obligada no se llegue al resultado politicocriminal-mente correcto y se caiga en los
peligros que se han sefialado mas arriba (nm. 36-46) como especialmente préximos al
pensamiento sistematico. En cambio, una concepcion que sistematiza por aspectos
valorativos, trabaja de modo predominante solo en los tipos de la Parte especial con
conceptos que estén definidos de tal modo que su contenido se podria delimitar
exactamente mediante la exhaustiva indicacién de elementos siempre ineludibles. Pero si
p.ej. se sistematiza el injusto desde el punto de vista de la dafiosidad o nocividad social y
la culpabilidad desde el de la responsabilidad orientada a los fines de la pena, entonces no
se trata de definiciones conceptuales, en las que se pueda subsumir, sino de aspectos
rectores, de criterios axiologicos, que han de ser desarrollados precisamente en la materia
juridica. Ese procedimiento

8 Cfr. al respecto Engisch, 1957, 173 ss.; Canaris, 1969, 25 s.; Schiinemann, 1984, 6 ss. [= El
sistema moderno del DP, 1991, 34 ss.; N. del T.]. Hruschka, JZ 1985, 1 ss., opina que la doctrina
juridicopenal no dispone "de una teoria bien ordenada, estructurada y comprensiva de su &mbito
objetivo"; para ello toma "como baremo la geometria y la fisica tedrica” (p. 2). Pero dicho baremo
no puede ser jel de la ciencia del Derecho!

® v. Liszt, StrafR, 2?1919, 1 s. [= Tratado I, 2.* ed. espafi., 1926, 6; N. del T.]; es fundamental
respecto de su teoria del delito su trabajo "Rechtsgut und Handlungsbegriff im Bindingschen
Handbuche", ZStwW 6 (1886), 663 (= Strafrechtliche Aufsitze und Vortrége, 1.1, 1905 [reimpr. 1970],
212 ss.).

« " Radbruch, Frank-FS, t. I, 1930, 158.
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obliga a entrar en los supuestos de hecho de la vida, y a elaborar con la mayor
exactitud posible el modo en que las finalidades juridicas, a la vista de la
multiplicidad de datos reales, pueden madurar resultados asimismo muy variados y
ajustados a las respectivas circunstancias. Por tanto, dicho sistema estd en gran
medida orientado a las consecuencias ®’. Y para el mismo, dejando aparte las
categorias superiores del delito, la ordenacién por principios y la utilizacion de
“conceptos concreto-generales” ®, cuyo contenido sélo surge ® de los resultados
cambiantes de la interpenetracion de la finalidad general y la respectiva materia
juridica particular, le resulta mas adecuada que el extendido procedimiento de la
deduccion conceptual.

Un método asi es mucho mas cercano a la vida, mas ajustado al caso y mas flexible
que el de un sistema fijamente empefiado en la definicion. Ademas, una ventaja
esencial frente al sistema "cerrado” postulado por von Liszt radica en el hecho de que
el punto de partida teleoldgico estd abierto a nuevos supuestos de hecho de la vida.
Por eso, en él no puede ocurrir que un supuesto de hecho de la vida que hasta el
momento no se habia tenido en cuenta no encaje en el sistema y resulte juridicamente
irresoluble, sino que incluso una nueva manifestacion real podra ser conducida bajo el
aspecto axioldgico juridicamente decisivo a una solucion cortada a su medida. Por
consiguiente estamos aqui ante un sistema "abierto", que evita tanto las
unilateralidades del sistema conceptual de viejo cufio, como las de la tépica desligada
del sistema, y constituye una sintesis de las ventajas de ambos ™.

La "resistencia de la cosa" (supra nm. 46), que suele pasar por alto un sistema de
definiciones abstractas, es por tanto para una concepcion teleol6-gico-politicocriminal
una guia hacia la solucion correcta. Gustav Radbruch, en los Gtimos afios de su vida,
intentd expresar graficamente ese hallazgo —que contradecia su ideal sistematico
original, aprendido de Liszt— con estas palabras "*: "La idea artistica es una si se ha
de realizar en marmol, otra distinta si se ha de plasmar en bronce... Asi también las
ideas juridicas estan... determinadas conforme a su esencia para y por la materia
juridica". Por tanto

5 En cambio, Luhmann, 1974, 38, opina que existen "pocas esperanzas en que la orientacién a
las consecuencias pueda lograr una funcion constitutiva para la formacion de conceptos y teoria
en la dogmatica juridica". No obstante, restrictivamente defiende precisamente respecto del Derecho
penal la concepcion de que "la posibilidad de orientarse... en procesos juridicos de decision... hacia
las posibles repercusiones de esta o aquella alternativa de decision" podria tener una “importancia
bien legitimable". Cfr. por lo demés sobre las "tesis de Luhmann sobre dogmatica juridica" Larenz,
61991, 229 ss., que critica con razén la predileccion de Luhmann por el pensamiento “clasificato-
rio-conceptual” también respecto del Derecho civil.

88 Cfr. al respecto Roxin, Tatherrschaft, %1989, 527 ss. (531); ademas Larenz, 1991, 457 ss.

5 El término "concreto™: del lat. concrescere = surgir, nacer.

™ Sobre la compatibilidad de pensamiento sistemético y tépica cfr. tb. v.gr. Horn, NJW 1967,
601 ss. (606); para mas detalles sobre la necesidad de un "sistema abierto" Schinemann, 1984, 8
ss. [= El sistema moderno del DP, 1991, 37 ss.; N. del T.].

™ Radbruch, Laun-FS, 1948, 163.
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no es cierto que un sistema racional-final como el aqui defendido desarrolle sus
soluciones sin tener en cuenta las circunstancias reales "% Es cierto que una "légica
real" o una "naturaleza de las cosas" no pueden proporcionar un criterio de valoracion
juridica, pero el resultado concreto no surge nunca de los puntos de vista normativos
rectores como tales, sino sélo y siempre de su aplicacion a las peculiaridades de los
diferentes supuestos de hecho, por lo que en los apartados siguientes frecuentemente
se destacaran soluciones distintas segtin los grupos de casos "% Todo esto no se puede
exponer por anticipado detalladamente, sino que aqui sblo cabe hacer una
caracterizacion de ello en cuanto a su método y a las valoraciones decisivas y el resto
deberd irse desarrollando paso a paso al penetrar en la amplia materia juridica. "Lo
verdadero es el todo" (Hegel).

™aEn este sentido los ataques que Kiipper, 1990, dirige contra una "dogmética juridicopenal normativista"
unilateral no afectan al punto de vista aqui mantenido. Lo que si es cierto es que la validez general, y que
rebasa las fronteras de los Estados nacionales, de las perspectivas de la dogmatica juridicopenal se basa no
tanto en circunstancias dadas ontolégicas o l6gico-reales (asi sin embargo Hirsch, Spendel-FS, 1992, 43),
cuanto en el consenso sobre las finalidades politicocri-minales rectoras elaborado en el intercambio
internacional de opiniones y en la discusion comun de las diversas posibilidades de resolver los problemas.
El hecho de que diversos ordenamientos juridicos adopten en su caso decisiones axiol6gicas divergentes no
obsta a la critica de esas soluciones conforme al estado del conocimiento dogmatico penal
internacionalmente alcanzado.

™ En esa medida resultan efectivamente relevantes los datos y leyes empiricas; cfr. sobre "So-
zialwissenschaften und Strafrechtsdogmatik" (“ciencias sociales y dogmatica juridicopenal™) Mul-ler-Dietz,
1971, 105. Asimismo la circunstancia de que no es infrecuente que los legisladores de diversos
ordenamientos juridicos nacionales elijan soluciones dogmaticas distintas, también puede (jpero no
necesariamente ha de ser asi!) encontrar una justificacion en ello.
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